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PREFAZIONE 


Il  conte  Federigo  Sclopis,  il  sapientissimo  autore 
della  storia  della  legislazione  italiana,  nella  quale,  come 
ben  fu  detto  (1),  ci  venimmo  tutti  educando  alla  co- 
scienza di  un  diritto  nazionale,  accennò  non  ha  guari 
alla  necessità  di  una  ristaurazione  degli  studi  legali  in 
Italia  (2).  Questa  parola  merita  di  essere  meditata  pro- 
fondamente : è una  parola  che  corrisponde  dadovvero  ] 
a un  bisogno  dei  nostri  tempi,  e non  dubito  sia  stata 


(1)  Pessioa,  dei  progressi  del  diritto  penale  in  Italia  nel  sj- 
colo  XIX.  Pir.  1838  p.  2t3. 

(2j  Archivio  giuridico  di  Pietro  Ellero.  Bologna  H08  1.  p.  101., 
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accolta  con  plauso  da  quanti  hanno  a cuore  il  bene 
0 il  lustro  (li  questa  povera  terra,  non  ostante  che  la 
(el)bre  politica  faccia  tutfora  velo  agli  occlr,  e aduggi 
ogni  migliore  idea  lino  dal  suo  nascimento. 

Intanto  io  credo  per  fermo  che  gli  studi  giuridici 
non  possano  ristaurarsi  in  Italia  senza  tornai-e  a Roma 
e alla  ragione  romana,  per  ritemprarvi  ancora  una 
volta  la  nostra  coscienza  giuridica,  a Roma  che,  per 
dirla  col  Machiavello,  sembra  nata  per  resuscitare  le 
ct^se  morto,  che  La  salvato  l’Italia  nelle  età  di  mezzo, 
e pu(')  iniziare  ancora  un’  <>ra  di  verace  progresso. 

Fatalmente  l’epoca,  in  cui  insegnammo  la  scienza 
al  mondo,  è ben  lungo  da  noi,  c altri  custodisce  oggi- 
mai  il  sacro  deposito  della  sapienza  latina.  Il  peggio 
si  è che  molti  sognano  ancora  di  chiamar  barbari  e 
paria  e profani  tutti  i tigliuoli  del  primo  padre  che  non 
sono  Pelasghi:  ne  trascui-ano  la  lingua  e gli  scritti(3); 
e a entro  le  discipline  giuridiche  crescono  giganti  in 
Gei'inania,  noi  abbiamo  appena  un  lontano  sentore  di 
quel  rigoglioso  movimento  di  studi,  che  non  ha  forse 
il  suo  pari  nella  storia. 

Or  ecco  un  lavoro,  il  quale,  più  ch’altro,  si  pro- 
pone per  iscopo  di  far  conoscere  i resultati  della  scienza 
tedesca  in  una.  parte  importantissima  del  gius  romano, 
qual’  è il  diritto  delle  obbligazioni. 

Educato  per  dieci  anni  in  Germania,  il  meno  che 
io  possa  fare  è di  retribuire  in  questa  guisa  le  pazien- 
tissime cure  di  quei  buoni  e dotti  Alemanni,  che  primi 
e soli  mi  guidarono  nel  difficile  sentiero  della  scienza. 
Perciò  anche  ad  ogni  capitolo  volli  premettere  la  let- 


(3)  Tommaseo,  la  donna.  Milano  1863:  frammento  di  una  lettera 
che  non  si  osò  stampare  in  Italia  innanzi  il  1859. 
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teratura,  per  la  massima  parte  germanica,  non  a mo- 
tivo di  vana  ostentazione,  ma  per  cagione  di  utilità, 
acciò  coloro  che  attendono  a cotali  studi  sappiano  ove 
ricorrere  aH’uopo,  c tutti,  me  primo,  colga  un  sacro 
rossore,  che  mentre  s’  ò fatto  tanto  in  (ìermania  nel 
breve  giro  di  questo  secolo,  6 invece  un  gran  che  se 
si  trovano  in  Italia  nove  o dieci  opere  degne  vera- 
mente di  encomio  (1).  E si  avverta  che  tra  ([uegli  au- 
tori non  ho  ricordato  punto  o ben  di  rado  il  Savigny, 
il  Goschen,  il  Puchta,  il  Hòcking,  l’Arndts,  il  Keller, 
il  Windscheid  c altri  celebratissimi  scrittori  di  com- 
pendi 0 manuali,  dei  quali  nondimeno  ho  fatto  mio 
prò’,  perchè,  a non  aumentare  di  soverchio  la  lista 
già  troppo  lunga,  mi  sono  limitato  a citare  lo  sole 
monografie.  Che  se  nondimeno  feci  una  eccezioiic  per 
il  Manuale  del  Vangerow  (5),  ciò  ha  un  doppio  motivo. 
Perchè  è opera  unica  nel  suo  genere,  come  quella 
che  non  si  occupa  se  non  di  controversie,  le  quali  for- 
mano si  può  dire  altrettante  dissertazioni,  dove  la  pro- 
fondità delle  ricerche  si  accoppia  maestrevolmonte  alla 
chiarezza  della  esposizione  ; e perchè  a questo  prin- 
cipe dei  moderni  Pandettisti  sono  debitore  di  buona 
parte  della  mia  cultura  giuridica,  come  quegli  che 
negli  anni  1852  e 1853  fu  mio  maestro,  e primo  con 
solerte  cura  mi  mise  dentro  alle  secreto  cose  del 
mondo  romano.  Del  rimanente  questo  sommo  giure- 
consulto  venne  già  da  più  anni  fatto  conoscere  all’I- 

(4)  Fra  queiitt  bentmeriti  dogli  studi  del  diritto  roD'ano  in  Ilnlia 
andranno  sempre  ricordati  il  Vermiglioli,  il  Forti,  il  Del  Roiso,  l'At- 
cieri,  l'Ansolmi,  il  Seratlni,  il  narinetti  e il  Doveri,  a cui  tra  non 
molto  dovremo  aggiungere  il  Bellavite,  quando  avrà  publicato  i suoi 
studi  |sul  possesso  che  l' Italia  attende  e che  saranno  certamente 
degni  della  sua  alta  mente. 

(5)  Lehrbuch  der  Pandekien  7 ediz.  Marburgo  1863.  68. 
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talia  dal  prof.  Seralìni,  che  fu  pure  suo  discepolo  nel 
1850,  ed  ora  con  tanto  plau.so  tiene  la  cattedra  di 
Pandette  a Bologna,  e mi  gode  l’animo  di  trovarmi 
d’accordo  con  lui  nel  culto  dell’uomo  egregio. 

Quello  in  cui  per  avventura  dis.sento,  almeno  in 
parte,  da  rpiesta  illustro  schiera  di  Pandettisti,  e più, 
senza  confronto  più,  dalle  idee,  che  minacciano  di  te- 
nere il  campo  in  Italia,  sta  nell’ indirizzo  che  ho  dato 
a’  miei  studi. 

11  diritto  romano  può  considerarsi  sotto  due  aspetti 
diversi  : o come  una  faccia  della  vita  dei  popoli,  o 
come  un  semplice  strumento  che  si  voglia  apprendere 
a maneggiare  a motivo  delle  sue  cpialità  interne  e per 
la  parte  importantissima  ch’ebbe  nella  storia  delle  po- 
steriori legislazioni.  11  primo  conàsponde  a un  fine 
teorico,  il  secondo  a uno  scopo  pratico.  Tra  questi 
due  aspetti  io  non  esito  punto  a dare  la  preferenza  al 
primo:  in  ispecie  reputo  necessario  di  considerare  il  di- 
ritto nel  suo  storico  svolgimento. 

Infatti  solamente  la  storia  di  una  legge  può  ri- 
velarne il  fine  e la  intenzione,  che  pur  sono  l' elemento 
essenziale  della  legge,  o l’anima  senza  cui  la  legge 
non  saprebbe  vivere:  la  ratio  ìcgis,  qua  cessante  lex 
cessai.  II  gius  romano  adunque  non  vuol  essere,  dirò 
io  pure  col  Brocher  (0),  un  resultato  ma  una  lunga 
elaborazione,  non  un  sistema  ma  una  genesi,  non  un 
museo  dove  si  offre  aU’ammirazione  degli  allievi  e alla 
loro  imitazione  delle  opere  compiute  e perfette , ma 
un  opificio,  dove  si  mostri  ad  essi  la  serie  delle  ope- 
razioni necessarie  per  creare  il  prodotto  che  si  vuole 
ad  essi  far  conoscere. 


(0)  Broclier,  de  l’enieignement  du  droit  romain  Losanna  18C7 p.  03. 
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Soltanto  questo  metodo  può  preservare  il  giure- 
consulto  da  falsi  giudizi  intorno  ai  pregi  o difetti  di 
questo  vastissimo  organismo  che  ò il  diritto  romano, 
che  conta  tanti  secoli  di  vita,  sì  bone  impiegati,  e at- 
traversò tanti  sistemi  religiosi  e politici  e tante  con- 
dizioni morali.  Solo  con  esso  si  potranno  valutare  le 
dilficoltà  che  fu  mestieri  sormontare  e che  veramente 
si  sormontarono  nel  corso  dei  secoli;  nè  parranno 
più  difetti  quelli  che  per  avventura  sono  dei  pregi. 

Anzi  credo  [che  questo  metodo  possa  anche  più 
direttamente  e meglio  deiraltro  giovare  alla  pratica. 
Perchè,  come  avverte  il  Keller  (7),  non  basta  che  il 
futuro  magistrato  o il  futuro  avvocato  sieno  al  corrente 
dei  resultati  ai  quali  fin  qui  ha  condotto  l’azione  legisla- 
tiva: ma  è necessario  eh’ essi  comprendano  questi  resul- 
tati e sappiano  servirsene,  cheposseggano  essi  medesimi 
la  forza  creatrice  che  li  ha  prodotti,  che  sieno  in  grado 
di  arrivare  essi  medesimi  alla  verità  e di  formarsi  una 
propria  opinione.  A tal  uopo  l’anatomia  del  diritto 
non  è sufficiente,  ma  occorre  conoscerne  anche  la  fi- 
siologia, le  forze  che  creano  le  forme,  per  indovinare 
le  forme  che  si  sottraggono  all’ osservazione  e preve- 
dere quelle  che  non  esistono.  Un  filosofo  greco  av- 
vertì già  che  non  si  conosce  bene  se  non  quello  che 
si  è capaci  di  costruire. 

A’  dì  nostri  l’imperatore  della  Cina  domandò  al- 
l’Europa dei  professori  che  istruissero  i suoi  sudditi 
nelle  scienze  matematiche  e fisiche.  Egli  asseriva:  es- 
sere i Cinesi  valenti  al  pari  degli  Europei  quanto  a 
esecuzione,  o solo  il  disprezzo  per  la  teoria  averne  si- 
nora formata  la  inferiorità  : una  volta  spogliati  di  que- 
sto pregiudizio,  essi  potranno  gareggiare  coll’Europa. 

(7)  Keller,  Pandekten  Lipsia  1861  p.  84. 
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Vorremmo  noi,  limitandoci  allo  studio  di  quella 
parte  la  quale  non  presenta  che  una  diretta  utilit<à, 
entrare  in  una  via  che  i Cinesi  hanno  battuta  e che 
ora  aljbandonano?  Io  credo  col  Ibocher,  che  alla  nostra 
pioventi!  convenga  una  educazione  ben  diversa  da  quella 
che  ha  formato  finoi'a  i Mandarini. 
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DELLE  OlìBLIGAZIOMI 


d.is  R<»rhl  der  Foriif'ninf.'on  f.ip'^ia  2 #»d.  ISlìi).  lioch«  da'»  R»»cl»l  der  5«’nr- 
derun^en  3 voi.  Mrc'ilavia  IS3.V  K)-I3.  Viiterholsncr,  •jnel'ornriisì^'o  Dar«t<^IlTiri{{ 
def  Lebra  rom.  R.  voii  dcri  Srhti]dverhalini9'»<*n  ‘i  v<d.  i ip<».  ISIO.  tla» 

Oblifratlonenrerlit  2 voi.  Lipsia  IST*ì-r».3.  Molitore  les  nJdi'.'Mion»  «□  droit  nunain. 
r ÌDdication  dea  rapportn  «ntre  )u  Ìej.isIaton  romuine  olle  droit  fran^ars.  3 voi.  G od. 
t8M-r>3  3.  elit.  Far.  1S<37  HityilSf  traité  dt*s  obti^ation'9  d'  apr>ì>s  le  droit  roitiain. 
nrii5Sell«<»  l!Ci9. 


TITOLO  PRIMO 

IVOZTONI  GENEFCAI-.I. 

CADO  PRIMO 

Indole  delle  oblill)(n>!lo»l. 


I.  NOZIONE  E VARIE  SPECIE  OEU.E  OBni.KiAZIONI. 

I.  I/oliI)li|iazione  è un  vincolo  di  diritto  slaliilito  fra  due  o 
più  persone  iletmniiiafe,  in  virtù  del  quale  l’una  può  esijjere 
dall’altra  che  dia,  faccia  o presti  qualche  cosa;  in  una  parola: 
il  diritto  a una  prestazione  altrui,  e precisamente  ad  una  pre- 
stazione consistente  in  danaro,  o che  possa  essere  rajjguaeliata 
a danaro  (1). 

Ogni  obbligazione  suppone  dunque  : 

1.®  un  creditore,  die  ha  diritto  di  esigere,  che  altri  dia, 
faccia  0 presti  ; 


(1)  Pr.  I.  de  oblig.  3.  13  : obligalio  est  juris  vinculum  quo  neces- 
sitate adsti ingimur  alicuiiis  solven  lae  rei,  secundum  nosirae  civitatis 
jura;  L.  9 § 2.  D.  de  statulib.  10.  7 : ea  eniu»  in  obligatione  consi- 
stere quao  pecunia  lui  praestariquo  possunt. 

1 
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2.°  un  debitore,  che  ha  il  dovere  giuridico  corrisiìondente, 
cioè  di  dare,  fare  o prestare; 

3 ° un  vincolo  di  gius  che  lega  con  necessità  il  debitore 
verso  il  creditore  ; 

i un  fatto  riducibile  a valor  |)ecuniario,  e che  per  con- 
seguenza fa  parte  dei  beni  o del  [):itrirnonio. 

Per  la  qual  nozione  che  abbiamo  dala  delle  obbligazioni  sarà 
chiara  una  cosa:  che  esse  vogliono  essere  esattamente  distinte 
sì  dai  diritti  reali  e si  dai  diritti  di  condizione  civile  e di  fa- 
miglia. 

Esse  si  distinguono  dai  diritti  reali  e per  più  riguardi.  L’og- 
getto di  questi  è sempre  una  cosa  materiale  soggetta  alla  nostra 
volontii;  mentre  l’ obbligazione,  sebbene  molto  di  frequente  possa 
es.sere  diretta  a dare  una  cosa  corporale,  non  contiene  però  al- 
cuna dominazione  giuridica  sulla  medesima.  Onesta  dominazione 
j)Otrà  essere  afiparecchiala  mediante  Tobbligazioni',  ma  l’ obbli- 
gazione per  se  stessa  non  contiene  che  una  relazione  indiretta 
colla  cosa  in  questione,  relazione  legala  necessariamente  alla 
persona  ilei  debitore  c all’ adempimento  della  medesima  j)cr  parte 
di  lui  C-ì-  ciò  stesso,  mentre  nei  diritti  reali,  l’obbligo  non 
è che  la  conseguenza  del  rapporto  giuridico,  |)er  cui  sono  as- 
soluti e possono  farsi  valere  contro  chiunque,  in  quella  vece  la 
obbligazione  è semiire  un  diritto  relativo;  ovverosia  la  sua  es- 
senza è costituita  appunto  dall’ obbligo  corrispondente  al  diritto, 
per  cui  non  si  fa  valere  che  contro  una  determinatji  per.sona. 

Similmente  le  obbligazioni  vogliono  essere  esattamente  di- 
stinte dai  diritti  di  condizione  civile  e di  famiglia,  insomma  da 
quei  diritti  che  diconsi  personali.  E per  fermo:  mentre  oggetto 
della  obbligazione  è un  fatto,  nei  diritti  personali  invece  è l'in- 
dividualità stessa  del  soggetto,  cioè  o la  persona  iiropria,  come 
nei  diritti  di  condizione  civile,  o la  persona  altrui,  come  nei  di- 
ritti di  famiglia.  Nè  fpiesti  diritti  [ierso:iali  sono  stimabili  a con- 
tanti, nè  trovano  nel  danaro  misura  o rappresentazione,  o al- 


(2)  L.  3 pr.  D.  de  oblìg.  44.  7;  obligationum  substantia  non  in  eo 
coDsistit,  ut  aliquod  corpus  nostrum  aut  servitutem  nostrani  faciat, 
sed  ut  atium  nobìs  obstringat  ad  dan  ium  aliquid,  vel  faciendum,  vel 
praestandum. 
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meno  repugna  al  senso  morale  di  misurarli  o rappresentarli  in 
questo  modo. 

Per  ultimo  te  obbligazioni  si  distinguono  tanto  dai  diritti 
reali  quanto  dai  diritti  personali  in  ciò,  che  il  pieno  adempi- 
mento ed  esercizio  dei  diritto  di  obbligazione  è in  pari  tempo 
il  suo  termine. 

Tanto  sulla  significazione  delia  parola  obligatin.  La  (piale  però 
si  adopera  talvolta  a dinotare,  oltre  il  timulum  jiirif,  anche  la 
causa  della  obbligazione  (3),  o il  diritto  del  creditore  nascente 
dal  rapporto  obbligatorio  (5),  che  più  particolarmente  si  chiama 
nonien,  o l’obbligo  correlativo  del  debitore  (li),  che  ordinaria- 
mente è detto  fltv  allmuin  o dtbilum,  o il  documento  che  serve 
a provare  la  esistenza  del  rapporto  obbligatorio  (6),  e perfino 
la  soggezione  di  una  cosa  a pegno. 

11.  Le  obbligazioni  stesse  dividonsi  in  più  specie  a seconda 
del  vario  ciiterio  di  divisione. 

Avuto  cioè  riguardo  alla  loro  forza  ed  efiìcacia,  distingue- 
remo le  obbligazioni  civili  dalle  naturali,  secondo  che  sono  for- 
nite di  azione  oppure  ne  difettano  : ma  le  une  e le  altre  sono 
concetti  giuridici,  e la  dilTeronza  consiste  unicamente  nei  mezzi 
coi  quali  si  potevano  esercitare.  Del  resto  le  obbligazioni  civili 
potevano  ripetere  le  loro  azioni  dai  principii  del  diritto  civile, 
e dicevansi  obbligazioni  civili  in  senso  stretto;  o n’crano  fornite 
grazie  al  diritto  pretorio,  e chiamavansi  più  particolarmente  ob- 
bligazioni onorarie. 

Avuto  riguardo  invece  alla  loro  sussistenza  e destinazione, 
distingueremo  le  obbligazioni  principali  dalle  accessorie,  secondo 
che  esistono  da  sé  o suppongono  altre  obbligazioni  a cui  ade- 
riscono e sono  relative. 

Che  se  badiamo  alla  somma  dei  doveri  giuridici  che  ne  de- 
rivano, abbiamo  le  obbligazioni  unilatei'ali  distinte  dalle  bilate- 
rali 0 sinai  lagmaliche,  a seconda  che  importano  un  dovere  giu- 


(3)  L.  19  D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  1 § 3 D.  de  pact.  2.  14;  L.  SO 
D.  de  jud.  et  ubi  quisq.  5.  1. 

(4)  L.  9 § 3 D.  de  jurejur.  12.  2;  L.  21  D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  30  C. 
de  locat.  4.  65. 

(5)  L.  36  D.  de  reb.  cred.  12.  1;  L.  21  pr.  D.  de  ddejuss.  46.  1. 
(6}  L.  7.  C.  de  non  num.  pec,  4.  30. 
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ridico  per  una  parte  soltanto,  o producono  diritti  e doveri  per 
ambe  le  parti.  Tra  le  ime  e le  altre  van  collocato  le  obbli- 
gazioni sinalla"m;.tiche  ineguali,  cioè  quelle  obbligiuioni  cheptr 
se  medesime  non  importano  un  dovere  o un  diritto  se  non  per 
una  parte,  ma  che  nondimeno  per  la  sopravvenietìza  di  »|ualche 
fatto  accidentale  possono  procacciare  dei  diritti  anclie  al  debitore, 
e quindi  un’  azione,  che  in  tal  caso  assume  il  nome  di  actio 
conlruria. 

Con  riguardo  all’  oggetto  vi  sono  obbligazioni  alternative  e 
generiche  c obbligazioni  individualmente  determinate,  secondo 
che  amimttono  o non  ammettono  una  scelta  tra  diversi  oggetti. 
Ancora,  altre  diconsi  divisibili  ed  altre  indivisibili  : non  già  nel 
senso  che  si  possa  o meno  costringere  il  creditore  a ricevere  il 
pagamento  parziale  della  obbligazione,  pen;cchè  egli  abbia  diritto 
di  esigerne  l’adempimento  integrale;  ma  nel  senso  che  ijuando  la 
obbligazione  è divisibile,  essa  può  estinguersi  in  parte,  e nel  caso 
in  cui  loncorrano  più  debitori  o creditori,  ipiesti  rispondono  o 
vengono  soddisfatti  solamente  prn  ruta. 

Finalmente  lenendo  conto  della  origine,  le  obbligazioni  vanno 
distinte  a .setonda  che  derivano  da  azioni  libere  dell’  uomo,  le 
quali  po.ssono  consistere  in  un  negozio  giuridico  o in  una  lesione 
del  diritto,  oppure  da  circostanze  o fatti  accidentali.  Alcuni  le 
chiamano  impropriamente  obbligazioni  mediate  e immediate. 

Di  tutte  (piesle  divisioni  ci  accadrà  di  parlare  più  [larlico- 
larmeiite  in  seguilo. 


11.  DEGLI  OCGETTI  DELLE  OBBLIOAZIO.M. 

1.  Degli  oggetti  delle  obbligozioui  in  generale. 


■•rrsoll*  u«b/*r  darò  incero  u.  praestare  al'9  O^coustand  der  ohii^^ationeii  (Gietis.  Zeit> 
Bchhft  X.  8). 

1/ oggetto  di  una  obbligazione  è sempre  il  fatto  di  una  per- 
sona, e non  anche  una  cosa.  Onesto  fatto  però  suppone  [dii 
condizioni: 
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1.  Innanzi  tutto  vuol  essere  fisicamente  e giuridicamente  pos- 
sibile: impfìisih'litm  «ui  es/ ma  se  fosse  impossi- 
bile unicamente  pel  debitore,  la  obbligazione  avrebbe  nondi- 
meno efficacia. 

2.  Parimenti  è necessario  che  il  fatto  sia  lecito(2);  cliò  una 
turpitudine  o tutto  ciò  che  è contrario  ai  buoni  costumi  esclu- 
derebbe sempre  l' obbligazione. 

3.  Deve  anche  avere  un  interes.se  pel  creditore (3),  c un  inte- 
Te«s<3  valutabile  in  denaro  (4);  ma  non  im|)Orta  che  sia  diretta- 
mente  pecuniario  o di  semplice  affezione  (3),  come  non  importa 
che  sia  vero  e naturale,  oppure  creato  artificialmente  coll’ ag- 
giunta di  una  j)ena  convenzionale  (6). 

4.  Occorre  inoltre  che  sia  determinato;  ma  non  occorre  che 
cotesta  determinazione  sia  assoluta  (7). 

5.  In  fine  non  deve  essere  rimesso  interamente  all’arbitrio  del 
debitore  ; che  altrimenti  non  esisterebbe  quella  necessitii,  che 
forma  l’essenza  di  ogni  obbligazione. 

Il  tenore  stesso  della  obbligazione  è cosa  affitto  indilTerente 
al  concetto.  1 fatti,  che  ne  formano  la  materia,  possono  essere 
oltrernodo  diversi,  c i singoli  rapporti  obbligatori  ne  riusciranno 
perciò  variatamente  modificati:  cionondimeno  l’idea  della  ob- 
bligazione ne  resta  sempre  inalterata. 

Questi  fatti  possono  essere  si  |)Ositivi  che  negativi:  possono 
consistere  nel  trasferimento  della  proprietà  di  una  cosa  fdarej, 
nel  trasferimento  del  possesso  (tradire),  in  un  .servigio  (facere), 
in  una  ommissione  (non  facerej,  in  un  tollerare,  esibire,  resti- 


ti) L.  185  n.  de  R.  t.;  L.  35  pr.  D.  de  V.  O.  45.  1.  — L.  7 § 16. 
D.  de  pact.  2.  14. 

(2)  L.  26.  27  pr.  L.  35.  § 1 D.  de  V.  0.;  L.  57.  D.  prò  socio  17. 
2;  § 7.  1.  de  marni.  3.  26.  — L.  27  § 3.  4 D.  de  pact.  2.  14.  — L.  7 
§ 3 n.  eod.;  L.  1 § ult.  L.  2.  pr.  D.  de  eond.  ob  turp.  caus.  12.  5.  — L. 
S.  § 1.  L.  9 D.  eod. 

(3)  L.  97  n.  de  V.  0.;  L.  61  U.  de  pact.  2.  14;  L.  8.  § 6.  D.  mand. 
17.  1. 

(4)  L.  9 S 2 D.  de  slatnlib.  40.  7. 

(5)  L.  54.  pr.  D.  raaod.  17.  1 ; L.  6 pr.  L.  7.  D.  de  serv.  ex- 
port. 18.  7. 

(6)  L.  11  D de  relis.  11.  7. 

(7)  L.  6.  D.  de  reb.  cred.  12.  1;  L.  74.  75  U.  de  V.  0. 
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tuire  e simili.  Nondimeno  i Romani  sogliono  farne  tre  categorie, 
e sono  le  seguenti:  (lare,  faccre  e praeslare  (8). 

Ricevasi  dare  quell' atto  con  cui  il  debitore  faceva  propria 
del  creditore  una  cosa  corporale  o un  diritto  sulla  medesima 
(jus  in  re)  in  modo  ammesso  dal  gius  civile,  ita  ut  res  acci- 
pienlis  fiat  (9).  Invece  tutte  le  altre  obbligazioni,  che  non  consi- 
stono in  un  dare,  dicevansi  obbligazioni  di  fare  (10).  Come  veg- 
giamo,  soltanto  le  prime  erano  certae  ohligationes,  onde  l’azione, 
che  ne  derivava  per  diritto  classico,  era  una  condictio  certi  colla 
forinola:  si  paret  Numerinm  Negidimn  Aulo  Agerio  hoc  vel  illud 
dare  oportere.  Le  altre  avevano  scmjire  la  natura  di  inrertae 
ohligationes,  e facevano  luogo  ad  una  azione  con  una  intenzione 
incerta:  guidguid  paret  jV."  N’”'  A.°  A.°  dare  facere  oportere. 

Quant’ è al  prestare,  credo  eh’ esso  abbracciasse  quelle  obbli- 
gazioni, le  quali  non  avendo  una  \n\i\c()\àro,  intentio  juriscmlis, 
si  facevano  valere  con  azioni  concepite  in  fatto  e non  con  azioni 
concepite  in  diritto  (11). 

D’altronde  queste  distinzioni  non  hanno  più  una  importanza 
jiratica,  e noi  ci  varremmo  indistintamente  dei  vocaboli  fatto  o 
prestazione. 


2.  In  ispecie: 

A.  Delle  obbligazioni  alternative,  generiche  e facoltative. 


de  ohlicatioiie  alternativa  Tub.  1683.  BraaMlcry  de  causH  ulternaiivis 
deib.  ìs2l.  Berwln^  de  Ti  ac  potesitate  obU^'ationis  alternativae.  Beri.  1866.  Thiel- 
iDAnn^  de  obli^atioue  altornativA,  Ber!.  18)30. 

La  prestazione,  il  dissi  non  ha  guari,  come  può  essere  deter- 
minata individualmente,  può  anche  ammettere  una  scelta  tra  pa- 
recchi oggetti  : sia  che  la  scelta  stessa,  o la  falcoltà  di  esigere 
0 presLare  questo  o quell’  obbietto,  abbia  il  suo  fondamento  in 

(8)  p.  e.  nella  L.  3.  pr.  D.  «le  0.  et  A.  44.  7. 

(9)  L.  37  D.  «le  usufr.  7.  1.;  L.  19  D.  d.  S.  P.  R.  8.  3.  — L.  76. 

ult.  D.  de  V.  0.;  § 14.  I.  de  act.  4,  0. 

(10)  L.  2.  pr.  D.  de  V.  0.;  L.  72.  pr.  L.  75.  § 7 D.  eod. 

(11)  Gai.  4,  2.  5.  33;  cf.  L.  13  § 6.  D.  de  act.  emt.  19  l;  L.  37  pr. 

D.  de  oper.  libert.  38.  1. 
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una  espressa  determitiazione;  o sia  che  l’ oggetto  della  obbliga- 
zione consisti  in  un  genere,  nel  qual  caso,  per  la  natura  stessa 
della  cosa,  e senza  bisogno  di  una  particolare  determinazione, 
ha  luogo  la  scelta  tra  i vari  obbietti  individuali  compresi  nel  ge- 
nere. Le  obbligazioni  della  prima  specie  diconsi  alternative,  tjuelle 
della  seconda  portano  il  nome  di  obbligazioni  di  genere.  Noi 
dobbiamo  considerare  particolarmente  l’uno  e l’altro  di  qiiesii  q*si. 

I.  Havvi  una  obbligazione  alternativa  nel  vero  senso  della 
parola  quando  .sono  indicati  due  o più  oggetti  diversi,  obbligando 
il  debitore  non  già  a prestarli  tutti,  ma  l’uno  o l’ altro  a sua 
scelta  0 anche  a scelta  del  crctlitore  o di  un  terzo. 

In  dubbio  la  scelta  compete  al  debitore  (1),  e gli  compete 
liberamente  fino  aU’efTeltivo  adempimento  della  obbligazione  (2): 
ma  ancorquando  essa  spetti  al  creditore,  questi  è libero  di  sce- 
gliere sino  a che  abbia  ricevuta  la  prestazione,  o in  caso  di 
processo,  sino  alla  contestazione  della  lite;  nò  la  scelta  operata 
prima  ha  forza  obbligatoria,  ma  può  essere  mutala  ad  arbitrio  (3). 
È anche  osservabile  che  questo  diritto  di  elezione  del  debitore 
0 del  creditore  vien  trasmesso  agli  eredi  (4). 

Per  converso,  quando  la  scelta  ò alTìdata  a una  terza  per- 
sona, questa  non  ha  mai  un  jtts  carktmii  : operata  la  scelta, 
essa  è pienamente  obbligatoria  per  ambe  le  parli,  nè  v’ha  più 
luogo  a pentimento;  oltredichò  il  diritto  non  potrebbe  passare 
agli  eredi  (o). 

Perchè  poi  tutti  gli  oggetti  sono  ugualmente  in  obUgalinne, 
quantunque  un  solo  di  essi  sia  dovuto  in  solnlioiie,  quinci  ne 
segue  che  la  obbligazione  alternativa  non  vien  meno  quand’an- 
che uno  0 l’ahro  dei  diversi  obbietti  sia  perito  per  caso,  ma  si 

(1)  L.  25.  pr.  L.  34  § 6.  n.  de  conte,  emt.  18.  1;  L.  10.  § 6.  D. 
de  iure  dot.  23.  3;  L.  93.  106.  138  § 1.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(2)  L.  138  § 1 D.  de  V.  0.;  L.  106  D.  eod.;  L.  21  § 6.  D.  de  act. 
emt.  19.  1. 

(3)  L.  112  pr.  D.  de  V.  0.  — Se  il  diritto  di  elezione  fosse  espres- 
samente determinato,  il  tenore  della  convenzione  deciderebbe  anche 
deH’tu«  variandi.  — Eccezionalmente  la  scelta  operata  una  volta  ha 
forza  obbligatoria:  L.  84  § 9.  D.  de  legat  I.;  L.  19.  D.  de  legat.  li. 

(4)  L.  76.  D.  de  V.  0.;  L.  75  § 3.  D.  do  legat.  I;  L.  ult.  pr.  C. 
com.  de  legat.  6.  43. 

(5)  L.  ult.  § 1.  D.  de  V.  0.;  arg.  L.  ult.  C.  de  contr.  emt.  4.  38. 
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tramuta  in  una  obbligazione  pura  e semplice;  che  è quanto  dire, 
il  debitore  è tenuto  a dar  l’aUro.  Invece  se  tutti  gli  oggetti  fos- 
sero periti  per  un  caso  fortuito,  la  obbligazione  sarebbe  estinta. 
Con  altre  parole  : trattandosi  di  un  caso  fortuito,  il  pericolo 
della  prima  cosa  perita  è a carico  del  debitore,  quello  dell’ ul- 
tima sta  a carico  del  creditore  (fi).  D'altronde  jìarrà  equo,  e la 
legge  riconosce  il  principio,  che  ove  la  scelta  appartenga  al  de- 
bitore e solo  una  cosa  sia  perita  per  caso,  egli  possa  liberarsi 
dalla  obbligazione,  pagando  il  valore  della  cosa  perita:  altrimenti 
il  caso  ne  peggiorerebbe  la  condizione  (7). 

Se  [)oi  l’oggetlo  fosse  perito  non  per  semplice  caso,  ma  per 
ool|ia,  converrebbe  distinguere  più  circostanze  ; e innanzi  tutto 
chi  ne  ha  la  scelta  e chi  la  colpa,  e se  è perito  un  obbietto 
soltanto  od  entrambi.  L’  applicazione  delle  regole  sulla  presta- 
zione della  colpa  presenta  diverse  soluzioni  nei  diversi  casi. 

Supponiamo  che  la  scelta  competa  al  debitore. 

Se  una  sola  delle  due  cose  è perita  per  colpa  di  lui,  non 
altrimenti  che  se  fosse  perita  per  caso,  l’ obbligazione  diventa 
semplice,  e la  cosa  superstite  vuol  essere  considerata  come  suo 
unico  obbietto.  Non  si  potrebbe  peraltro  accordare  il  diritto 
al  debitore  di  pagare  l’ estimazione  della  cosa  perita  e liberarsi 
cosi  dalla  obbligazione,  se  non  nella  ipotesi  che  il  valore  ne 
fosse  almeno  uguale  a quello  della  cosa  superstite  (8).  Se  am- 
bedue le  cose  sono  perite  per  colpa  del  debitore,  oppure  se  la 
prima  è perita  per  un  caso  fortuito,  e l’altra  per  sua  colpa,  egli 
è tenuto  naturalmente  al  valore  dell’ultima.  Se  invece  la  prima 
è perita  per  colpa  del  debitore  e l’altra  per  caso,  l’obbligazione 
a rigore  sarebbe  estinta:  ma  per  motivi  di  equità  è concesso  al 
creditore  il  risarcimento  della  cosa  più  vile,  sebbene  nei  negozi  di 
.stretto  diritto  il  debitore  non  risponda  che  del  dolo  (9). 

Voltiamo  faccia.  11  creditore  stesso  può  essere  in  colpa;  e in 
tale  ipotesi  se  per  sua  colpa  è perita  solo  una  cosa,  il  debitore. 


(6)  L.  3 § 8.  D.  de  eo  quod  certo  toco  13.  4.;  L.  34  § 6.  D.  de 
contr.  emt.  18.  1.;  L.  95  pr.  § 1.  D.  de  solut.  46.  3. 

(7)  L.  47  § 3.  D.  de  leg.  I. 

(8)  L.  95  § 1.  D.  de  solut.  46.  3. 

(9)  cit.  L.  95  § 1.  D.  de  solut. 
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il  quale  Iia  la  scella,  può  riguardarsi  come  liberato  dall’obbli- 
gazione,  o dare  la  cosa  che  rimane,  domandatilo  il  risarcimento 
di  quella  che  è perita  (10).  Se  ambe  le  cose  sono  perite  per  colpa 
del  creditore,  il  debitore,  a cui  spetta  la  scelta,  può  reclamare 
il  valore  di  quella  che  più  gli  aggrada.  Se  la  prima  è perita 
per  colpa  del  creditore  e la  seconda  per  caso,  il  debitore  è li- 
berato dal  suo  debito,  e può  domandare  il  valore  della  prima  (11). 
Similmente  se  la  prima  è perita  per  caso  e la  seconda  per  colpa 
del  creditore,  vien  meno  la  obbligazione;  ma  il  debitore  non  può 
ripetere  il  valore  della  cosa  distrutta. 

Supponiamo  invece  che  la  scelta  appartenga  al  creditore. 

Se  un  solo  degli  obbietti  è perito  per  colpa  del  debitore, 
il  creditore  può  domandare  l’altro  obbietlo  o i!  valore  di  quello 
perito.  Parimenti,  se  atnbedue  le  cose  vengono  meno  per  colpa 
del  debitore,  il  creditore,  il  quale  ha  la  scelta,  può  esigere  il 
valore  dcH’iina  o dell’altra  a piacimento  ; se  invece  una  è perita 
per  colpa  del  debitore,  l'altra  per  caso,  egli  non  può  doman- 
dare. che  il  valore  della  ci>sa  perita  per  col[ta,  senza  distinguere 
quale  delle  due  sia  perita  {)rima  o dopo. 

Posto  che  il  creditore  stesso  sia  in  colpa,  e precisamente  s’egli 
distrugge  colposamente  un  solo  dei  due  obbietti,  io  ritengo  col 
mio  illustre  maestro  A.  Vangerow,  che  cessi  il  suo  diritto  di 
elezione  non  altrimenti  che  se  l’oggetto  fosse  peiàlo  per  mero 
caso  ; laonde  non  potrii  esigere  che  l’oggetto  superstite,  risar- 
cendo l’altro  giusta  i principi!  della  legge  Aquilia  (12).  Se  la  prima 
cosa  perisce  per  colpa  del  creditore,  l’altra  jier  caso,  l’obbliga- 
zione  cessa,  e il  creditore  ha  l’obbligo  di  risarcire  la  cosa  di- 
strutta per  sua  coljia.  Se  la  prima  cosa  perisce  per  caso,  la  se- 
conda per  (;ol|)a  dei  creditore,  cessa  pure  l’obbligazione  : ma 
coii'e  il  debitore  viene  completamente  liberato,  cosi  d’altra  parte 
anche  il  creditore  non  è tenuto  al  risarcimento  del  danno.  Pa- 
rimenti cessa  robbligazione  se  ambi  gli  obbietti  sono  [lerili  per 
colpa  del  creditore:  ma  colla  differenza,  clic  se  ciò  avvenne  in 
tempi  diversi,  il  creditore  deve  risarcire  il  danno  dei  primo  og- 
getto distrutto  ; se  invece  la  distruzione  si  verificò  coutem(tora- 

(10)  L.  55.  D.  ad  leg.  Aquit.  0.  2. 

(11)  '.it.  L.  .55.  U.  ud  leg.  Aquit. 

(12)  cit.  L.  55.  D.  ad  leg.  Aqail. 
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iieainenle,  egli  risarcisce  il  danno  di  f]ueirobbietto  die  ha  meno 
valore. 

II.  Noi  passiamo  a considerare  quelle  obbligazioni  le  quali 
hanno  j>er  obbietlo  un  (jeniis,  quelle  adunque  die,  senza  bisogno 
di  una  particolare  determinazione,  ammettono  una  scelta  tra  le 
varie  cose  individuali  comprese  nel  genere.  L'obbligazione  gene- 
rica è certo  una  specie  delle  obbligazioni  alternative,  e quinci 
ne  segue  naturalmente,  che  la  scelta  compete  sempre  al  debi- 
tore, come  nelle  obbligazioni  alternative,  purché  i contraenti 
non  abbiano  stabilito  il  contrario  (13).  Parimenti  ciò  che  di- 
cemmo intorno  al  diritto  di  mutare  la  scelta  fatta,  e alla  tras- 
missione del  diritto  di  elezione  agli  eredi,  vuol  essere  ana- 
logamente a[)plicato  anche  alla  obligatio  getuTÌs.  Ilavvi  però  una 
essenziale  dilTerenza  tra  una  obbligazione  e l’altra  : lui  genere 
non  può  perire,  gt’nus  lum  perii  ; e quindi  non  è neppure  imma- 
ginabile che  l’obbietto  di  una  tale  obbligazione  possa  venire  di- 
strutto. 

III.  Assolutamente  diversa  dalle  obbligazioni  alternative  ò la 
facuhas  altcrnaliva,  conosciuta  anche  col  nome  di  obbligazione 
facoltativa.  In  quest’  ultima  il  debitore  è tenuto  a un  oggetto  de- 
terminato; ma  ha  il  diritto  di  sostituire,  nel  momento  in  cui  ese- 
guisce la  obbligazione,  un’altra  prestazione  a quella  che  ha  pro- 
messo. Nella  facuUas  altcrnaliva  evvi  solo  un  oggetto  m obli- 
gaiioiic  e l’altro  invece  è in  soluiionc.  Il  che  imporla  alcune 
dilTerenze  pratiche  tra  la  obblig.azione  alternativa  e la  facultas 
altcrnaliva,  che  vogliamo  particolarmente  osservare. 

E anzitutto,  trattandosi  di  una  facultaa  alternativa,  il  credi- 
tore non  può  esigere  se  non  quelle  cose  die  sono  in  obligaiionc. 
Una  domanda  alternativa  dovrebbesi  risguardare  in  questo  caso 
come  una  plas  pclitia  ; mentre  invece,  trattandosi  di  obb'iga- 
zioni  alternative,  la  domanda,  se  non  vuol  essere  una  plus  pe- 
titio,  va  concepita  ajipunto  alternativamente. 

.‘Vncora,  e (juesta  è una  seconda  dilTerenza  più  importante 
della  [irima,  se  la  cosa,  che  il  debitore  si  è obbligato  a dare, 
perisce  per  caso  fortuito,  egli  è liberato,  quand’anche  esistesse 

(13)  L.  52.  D.  marni.  17.  1.  — Invece  trattanlosi  di  iin  legato  ne 
compete  ordinariamente  la  scelta  al  legatario,  e quindi  al  creditore 
§ 22  I.  de  legat.  2.  20. 
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l’altro  obbietto  che  è in  solutione,  perchè  sostituire  è per  lui 
una  facoltà,  è uu  vantajigio  che  non  può  convertirsi  in  un  onere, 
in  un  obbligo  : invece,  trattandosi  di  un’  obbligazione  alternativa, 
il  rapporto  obbligatorio  non  può  dirsi  interamente  estinto  se  non 
qualora  tutti  gli  obbietti  sieno  periti. 

Esempi  di  una  facullas  alternativa  sarebbero  : la  lesione 
enorme,  le  azioni  nossali,  le  azioni  ipotecarie. 


B.  Delle  obbligazioni  divisibili  e indivisibili. 


V»rfuirb  <tiuer  KrklàruDg  der  Frag.  L«x  2.  3.  4 85  l>.  de  vcrb.  obligatioo.  UcrI.  |S'i2. 

MAkker^  de  oblig.  divìd.  et  ÌDdìvìd.  Lovden  18?^.  Reheurl^  roinment.  ad  L.  L.  2.  3. 

4. 72  et  85  D.  de  vnrb.  obi.  Krlaiig.  1S35.  Vkbelhode^  die  Lehre  v.  den  untheilban^n. 

Obligut.  Amiover  18G2.  DeOern,  den  ol)bgntioiis  divi^ìbles  et  ÌDdivìttiblett  eu  droìt  ro« 

maiiì  tt  cn  druit  iraucuis  Par.  Vaagerow  N 5G7. 

Accennai  più  sopra  che  le  obbligazioni  divisibili  non  avevano 
questo  nome  nel  senso  che  si  potesse  costringere  il  creditore  a ri- 
cevere il  pagamento  parziale  della  obbligazione;  ebò  il  credi- 
tore non  aveva  mai  l’obbligo  di  ricevere  delle  |)rcstazioni  parziali: 
ma  si  dicevano  divisibili  perchè  potevano  estinguersi  in  parte,  e 
nel  caso  in  cui  concorressero  più  debitori  o piu  creditori,  questi 
rispondevano  o venivano  soddisfatti  solamente  prò  rata. 

In  generale  i Romani  consideravano  le  obbligazioni  come  di- 
visibili 0 indivisibili  secondo  che  la  cosa,  che  doveva  esser  data, 
0 il  fatto  promesso,  erano  suscettibili  di  divisione  o no.  V’avea 
dunque  delle  obbligazioni  indivisibili  per  la  qualità  deH’oggetto; 
ma  ve  n’avea  anche  altre  che  lo  erano  per  la  forma  in  cui  la 
obbligazione  stessa  era  conchiusa. 

1.  Erano  indivisibili  per  la  (pialità  dell' oggetto  le  obbligazioni 
dirette  albi  costituzione  di  un  diritto  indivisibile:  quindi  spe- 
cialmente: 

A.  Quelle  obbligazioni  di  dare  che  avessero  per  obbietto  una 
servitù  prediale  od  una  servitù  personale  indivisibile.  Ecco  perchè 
queste  obbligazioni  non  potevano  essere  conchiuse  o estinte  parzial- 
mente (1).  E per  fermo:  ni  1 caso  che  vi  fossero  più  debitori  o più 

(1)  L.  2.  § 1.  2.  5.  L.  72.  D.  de  V.  0.  45.  1;  L.  11.  17  U.  de  ser- 
vii. 8.  1;  L.  25.  § 9.  12.  D.  fam.  erci»e.  10.  2. 
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eredi  di  un  debitore,  il  creditore  poteva  ajire  in  solido  contro  cia- 
scliediino,  perchè  ciascheduno  di  essi  era  obbligato  per  l’intero, 
cioè  per  tutta  la  servitù,  appunto  perchè  la  servitù  è indivisibile;  e 
il  reo  doveva  essere  condannato  nell’intero  valore  di  essa,  jierchè 
l’interesse  del  creditore  l’abbracciava  tutta  (2).  Parimenti  se  vi 
aveano  più  creditori  o più  eredi  di  un  creditore,  ognuno  poteva 
agire  pel  soltdum,  cioè  chiedere  la  costituzione  dell’intera  ser- 
vitù; ma  il  debitore  veniva  condannato  solamente  a quella  quota 
d’interesse  che  l’attore  avesse  avuto  alla  costituzione  della  ser- 
vitù medesima  (3). 

li.  Ancora,  sono  generalmente  indivisibili  tutte  le  obbliga- 
zioni che  hanno  per  obbietto  un  fare.  I fatti  cioè  sono  di  re- 
gola indivisibili  (4),  e in  specialità  il  fire  un’opera  ('»);  perchè 
ciò  che  non  è fatto  interamente,  non  è fatto.  Dico  peraltro  che 
queste  obbligazioni  di  fare  sono  (jctierahurnte  indivisibili,  perchè 
la  regola  non  è senza  eccezione;  e conviene  eccettuare  tutti  i 
fatti  i quali  non  sono  destinati  che  a realizzare  un  diritto  divi- 
sibile, perchè  aneli’ essi,  e con  essi  anche  la  obbligjizione  di  ese- 
guirli, si  consideravano  come  divisibili.  Tali  erano  le  obbliga- 
zioni di  fare  una  liberano,  una  ratihabilio  ec.  (G).  11  Baro  ha 
espresso  egregiamente  questo  principio  nella  sua  opera  de  di- 
viduis  et  indh'iduis  obligationibus,  Lione  1542  dicendo:  omnia 
facta  guae  nuda  sani,  dirimnem  refugiunt;  qiiae  juris  dividui 
effectum  fiabent,  sunt  dividila.  Invece  non  si  troverà  che  soddisfi 
pienamente  la  regola  stabilita  dalla  più  parte  degli  antichi  inter- 
preti sull’esempio  di  Bartolo,  che  cioè  debbano  risguardarsi  come 
divisibili  quei  facta,  quae  si  prò  parte  complcantur,  tantum  af- 
ferant  utilitatem  respertu  partis,  quantum  afferat  totuni,  si  coui- 
pleatur,  rcspectu  tolius.  Se  dunque  oggetto  della  obbligazione 
fosse  un  fatto  indivisibile  e vi  fossero  più  debitori  o più  eredi 
di  un  debitore,  nessuno  di  essi  sarebbe  liberato;  come  nel  caso 

(2)  L.  25  § 10.  D.  fam.  erciso.  ; L.  2.  2.  D.  de  V.  0.;  arg.  L. 

4 § 4.  D.  si  serv.  vindic.  8.  5. 

(3)  L.  25  § 9.  D.  fam.  ercisc.;  L.  4.  § 3.  D.si  serv.  vindic.  8.  5; 
L.  2.  S 2 D.  de  V.  0. 

(4)  L,  2 § 5.  L.  72.  pr.  D.  de  V.  0. 

(5)  L.  85  § 2.  D.  de  V.  0.;  L.  80.  § 1.  D.  ad  log.  Falò.  35.  2;  L. 
11  § 3.  D.  de  legai.  111. 

(6)  L.  4 § 1.  D.  de  V.  0. 
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che  vi  fossero  più  ere  litori,  nessuno  di  essi  potrebbe  dirsi  pa- 
galo, se  non  dopo  compiuto  l’intero  fatto.  D’altronde  occorrendo 
una  condanna  nell’interesse,  non  solo  nel  caso  che  v’avessero  più 
creditori,  il  singolo  l’otteneva  solamente  prò  rata,  ma  a diffe- 
renza delle  obbligazioni  di  dare,  anche  nella  ipotesi  di  più  de- 
bitori, il  singolo  debitore  non  veniva  condannalo  che  prn  rata  (7). 
La  (jual  differenza  che  (tassa  tra  le  obblig;izioni  di  dare  e le 
obbligazioni  di  fare,  non  è diffìcile  a spiegarsi;  (lerocchò  nelle 
obbligazioni  di  dare,  il  debitore  sia  tenuto  veramente  airobhiello 
medesimo,  c soltanto  la  condanna  è diretta  a un  surrogalo,  cioè 
ad  una  somma  di  denaro;  mentre  per  converso,  nelle  obbliga- 
zioni di  fare,  il  factum  non  è propriamente  in  ohligatione,  ma 
solo  in  snlutione,  ovverosia  il  debito  stesso  consiste  nel  valore 
pecuniario  del  fatto  non  prestato  (8). 

C.  Anche  le  obbligazioni,  le  (piali  hanno  per  obbietto  una 
ommissione,  sono  ((uando  divisibili  e (|uando  indivisibili.  Su|i|to- 
niamo  che  v’abbiano  più  debitori  o più  eredi  di  un  debitore: 
in  tale  ipotesi  si  avrà  riguardo  alla  circostanza  se  il  fatto  con- 
trario di  uno  di  essi  violi  il  diritto  del  creditore  nella  sua  to- 
talità 0 solo  in  |)arte  (9).  Se  taluno  p.  e.  si  è obbligalo  ampline 
non  u(ji,  cioè  a non  suscitare  nuovamente  una  lite  già  intentala, 
quesbi  promessa  è certo  indivisibile  lirich’ ei  vive:  ma  può  acca- 
dere do[io  la  sua  morte,  che  uno  dei  suoi  eredi  la  eseguisca  ed 
uno  no,  intentando  per  la  sua  porzione  ereditaria  l’azione  che 
il  suo  autore  aveva  [iromesso  di  non  s|jerimcnlare.  In  ijueslo 
caso  la  obbligazione  è eseguita  in  parte  e violata  in  (larle,  il 
che  mostra  che  è diventata  divisibile  (10).  Parimenti  se  vi  fos- 
sero ()iù  creditori  o più  eredi  di  un  creditore,  e il  fatto  contrario 
alla  obbligazione  venisse  inlraj)|)reso  solamente  contro  uno  di 
essi,  i’azionenon  potrebbe  sperimentarsi  clic  da  costui,  ammeno- 
ché non  fosse  stata  (laltiiita  una  pena  convenzionale  (1 1}. 

2.  Le  obbligazioni  (lerù,  oltre  che  per  la  (jualilà  dell’ob- 


(7)  L.  72  pr.  D.  de  V.  0. 

(8)  L.  68.  L.  112.  § 1.  D.  de  V.  0. 

(9)  L.  t § 1 n.  de  V.  0.;  L.  2.  § 5.  L.  3.  g 1.  Un.  L.  8.5.  § 3.  D. 
de  V.  0.;  L.  41.  §5  0.  fam.  ercisc.  10.  2. 

(10)  L.  4 § 1 D.  do  V.  0. 

(11)  L.  2 § 6.  L.  3.  § 1 D.  de  V.  0. 
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biotto,  potevano  essere  indivisibili  anche  per  la  forma  con  cui 
erano  conchiuse. 

A.  Erano  sotto  questo  aspetto  indivisibili  le  obbligazioni  al- 
ternative, per  cui  il  debitore,  il  quale  non  pacava  che  parte  di 
una  delle  cose  che  erano  in  oblifjatione,  non  veniva  liberato  prò 
rata;  ma  relTicaccia  di  (|uesto  parziale  pagamento  era  tenuta 
sospesa  fino  a che  fosse  stala  data  anche  l’altra  parte  della  me- 
desima cosa  (1 2).  Similmente,  nella  ipotesi  che  vi  fossero  più 
debitori,  nessuno  di  essi  poteva  dirsi  liberalo  pel  parlamento 
della  sua  parte,  fino  a che  anche  gli  altri  debitori  non  avessero 
prestato  le  loro  quote  parti  della  mede.<iina  cosa:  in  lutto  il  resto 
la  obbligazione  era  divisibile  (13).  Non  altrimenti,  se  v’aveano  più 
creditori,  nessuno  di  essi  jxiteva  acquietarsi  a che  l’uno  otte- 
nesse una  parte  di  una  cosa  e Taltro  una  parte  di  un’altra; 
ma  anche  qui  la  obbligazione  era  pienamente  divisibile  in  tutto 
il  resto  (1 S).  .Noto  poi  come  le  obbligazioni,  le  quali  hanno  per 
obbietto  un  genere,  sono  per  questo  riguardo  uguali  alle  obbliga- 
zioni allernalive,  per  cui  le  nostre  fonti  le  ricordano  assieme. 

lì.  Finalmente  anche  l’aggiunta  di  una  stipulazione  penale  può 
rendere  indivisibile  una  obbligazione,  perocché  valga  la  regola, 
che  vale  per  le  condizioni:  essere  incorsala  pena  ogniqualvolta 
la  obbligazione  non  è pienamente  adempiuta.  Perciò  se  v’hanno 
più  debitori  e uno  di  essi  non  paga,  la  pena  è nondimeno  in- 
corsa per  tutti,  sebbene  i singoli  non  ne  rispondano  che  prò 
rata,  e gli  altri  abbiano  naturalmente  anche  un’  azione  di  re- 
gresso contro  colui  che  li  ha  fatti  incorrere  nella  penale  ^l.’ì). 
Viceversa  se  v’  hanno  più  creditori,  convien  dire  a rigore  : tutti 
hanno  diritto  di  esigere  la  [lenale,  se  la  prestazione  è stata  fatta 
a un  solo  e non  a lutti  ; ma  il  debitore  può  colla  exceptio  doli 
respingere  l’azione  di  quelli  che  ha  già  soddisfatto  (16).  Del 
resto  la  prestazione,  che  non  essendo  eseguila,  ha  per  conseguenza 
di  far  incorrere  nella  [lenale,  può  essere  di  varia  natura,  senza 
che  questa  diversità  influisca  punto  sull’applicazione  della  pena. 

(12)  L.  26  13.  D.  de  cond.  indeb.  12.  C;  L.  2 § 1 D.  de  V.  0. 

(13)  L.  2.  § 1.  3.  L.  85.  § 4 D.  de  V.  0. 

(14)  L.  26  § 14.  D.  de  cond.  indeb. 

(15)  L.  5 § 3.  4.  L.  55.  6.  D.  de  V.  0. 

(16)  L.  2 § 6.  L.  3.  § 1.  D.  de  V.  0. 
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'C.  Dri  Debili  pecuniari. 


Pela.  <)utd  (li^bito  p»cunÌArìo  coiitrarto,  praAnertim  mutationìbus  circa  ppcuainm  intoriiu 
fai'ia,  solveadmn  sitf  Tub.  IKU.  l'teiffer,  praci.  Aunhlhnin*/aD  I.  7.  Hufeland* 
libar  die  rechti.  Natur  der  Qeldsohuldeo  Beri.  lSr>]  Morgaltl  e Calgarlal  noi 
voi.  IV  e V dciriruerio.  Vaogerew  % j70. 

Non  parmi  che  un  trallato  delle  obbligazioni  sia  il  luogo  più 
acconcio  per  discorrere  di  j)roposito  sulla  natura  del  danaro  ; 
ma  non  credo  che  possa  ommettersi  una  osservazione  molto  ri- 
levante, ed  è : che  i Romani  vedevano  nella  moneta  meno  un 
valore  reale  che  un  segno  rappresentativo  dei  valori  J).  l'.iò 
premesso,  avverto  che  v’ha  un  debito  pecuniario  nel  vero  senso 
della  parola  ijuando  taluno  deve  a un  altro  una  determinata 
somma  di  pecunia,  sia  che  venga  determinata  (]uesta  somma 
soltanto,  0 con  essa  anche  la  specie  delle  monete  in  cui  vuol 
essere  pagata.  Un  vero  debito  pecuniario  occorre  sì  nell'  un  caso 
e si  neH’altro  ; ma  nondimeno  le  conseguenze  ne  sono  diverse. 

1.  Supponiamo  che  non  v’abbia  alcuna  particolare  determi- 
nazione circa  le  specie  metalliche,  ma  che  soltanto  una  certa 
somma  di  denaro  formi  l’obbietto  del  contratto.  In  questa  ij)0- 
tesi  il  debitore  avrà  libera  la  scelta  tra  tutte  le  monete  cor- 
renti (2),  purché  il  creditore  non  abbia  a patirne  danno  (3);  ed 
anzi  non  solo  avrà  la  scelta  tra  le  varie  specie,  ma  eziandio  il 
diritto  di  eleggerne  parecebie  e darle  promiscuamente  al  credi- 
tore. ,\d  ogni  modo,  qualunque  sia  la  specie  ch’egli  presceglie, 
dovrà  [lagar  sempre  tanti  pezzi  della  specie  prescelta  quanti 
occorrono  per  sanare  il  debito,  non  già  secondo  i!  valore  intrin- 
seco di  (]ueste  monete,  ma  giusta  il  loro  valore  esterno  al  tempo 
del  pagamento.  Il  die  discende  molto  naturalmente  ilalla  natura 
stessa  della  pecunia  e del  debito  pecimiario.  l*er  la  qual  cosa, 
posto  che  nel  frattempo  non  siasi  mutato  che  il  valore  intrin- 
seco della  specie  prescelta  dal  debitore,  ciò  non  [)uò  eserci- 
tare la  benché  menoma  influenza.  Viceversa,  se  queste  monete 

(1)  Arg  L.  1 D.  de  conte,  emt.  18.  1 ; L.  42  D.  de  fldejuss.  48. 
1 ; L.  04.  g 2 Un.  D.  de  solut.  46.  3. 

(2)  Arg.  L.  65  § 1 D.  de  V.  0.  45.  1;  v.  anche  L.  24  § 1.  D.  de 
pign.  act.  13.  7. 

(3)  L.  99  D.  de  solut. 


Digitized  by  Google 


16 

hanno  nel  fraltempo  i^uhìta  una  alterazione  nel  valore  esterno, 
il  debitore  dovrà  dare  un  nmrero  ma|zgiore  o minore  di  pezzi 
metallici  a seconda  che  il  detto  valore  esterno  è diminuito  o 
aumentato.  Che  se  il  mutamento  concernesse  al  piede  monetario, 
converrebbe  prima  di  tutto  ragguagliare  la  somma  del  ilebito  al 
nuovo  piede;  e fatto  il  ragguaglio,  il  pagamento  delle  singole 
specie  va  effettuato  come  se  la  somma  trovala  mediante  quella 
riduzione  fosse  dovuta  fin  dalle  prime  (i). 

2.  Può  darsi  peraltro  che  colla  somma  sia  stata  determinata 
a un  tempo  anche  la  specie  metallica.  Naturalmente  cessa  in 
questa  i[K)tesi  il  libero  diritto  di  elezione  die  compete  al  debi- 
tore nella  ipotesi  preaccennata.  Se  però  la  data  specie  più  non 
esistesse,  e tornasse  cosi  impossibile  radempimento  del  coritratto; 
0 anche  esistendo,  non  potesse  venir  trovata  se  non  con  grave 
dispendio  .sproporzionato  all’  entità  del  debito;  o si  [lotesse  pro- 
vare che  manca  al  creditore  ogni  ragionevole  interesse  [ler  es- 
sere pagato  in  ipiella  più  presto  che  in  altra  specie,  sarebbe 
lecito  al  debitore  di  sostituirne  un’altra  in  .sua  vece.  Del  rima- 
nente, il  ripeto,  anrhe  questo  è un  vero  debito  pecuniario.  Tro- 
vano quindi  applicazione  gli  identici  principi!  corre  nella  i[>otesi 
che  non  fos.se  stala  determinata  se  non  la  somma;  e il  debitore 
dovrà  dare  tar  li  pezzi  metallici  (pianti  soi  o neci ssari  al  [aga- 
mento  giusta  il  loro  valore  estenro  al  tempo  in  cui  questo  pa- 
gamento si  verifica. 

il.  In  quella  vece  non  v’ha  che  un  debito  pecuniario  in  senso 
improprio,  se  Tobbietto  di  esso  non  è una  somma,  ma  un  de- 
terminalo numero  di  monete  di  una  determinala  specie.  Le  sin- 
gole monete  vanno  considerale  in  questo  caso  come  altri  llante 
cose  fungibili,  la  cui  quantità  e qualità  vogliono  essere  misu- 
rale unicamente  dall’  istante  in  cui  ebbe  nascimento  la  obbliga- 
zione. In  altri  termini  : il  debitore  deve  pagare  quel  determinato 
numero  di  monete  di  (|uella  di  terminala  specie  giusta  il  valore 
metallico  delle  medesime  al  momento  in  cui  il  debito  fu  con- 
tralto, senza  punto  badare  al  loro  estrinseco  valore,  il  ([uale  può 
essere  indifferentemente  cresciuto  o diminuito  nel  frattempo.  Se 
non  potesse  o gli  riescisse  oltremodo  malagevole  di  trovarne, 
dovrebbe  prestarne  la  estimazione. 

(4j  Viingorow  § 4T0. 
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i.  Può  darsi  per  ulliino  che  l’oggetto  della  obbligazione  con- 
sista in  singole  monete  in  ispecie,  come  verbigrazia,  nel  caso  di 
un  deposito,  di  un  commodato  e di  un  legato  (ìi)  : ma  codesta 
non  ò che  una  obligatio  speciei,  e il  carattere  di  debito  pecu- 
niario va  qui  interamente  smarrito.  Il  debitore  ha  l’obbligo  sol- 
tanto di  restituire  i corpora  mmmorum  in  ispecie,  cosi  come  li 
ebbe,  quand’anche  il  loro  valore  esterno  si  fosse  mutato  nell’  in- 
tervallo decorso  tra  il  tempo  del  contratto  e il  tempo  del  pa- 
gamento, e persino  se  fossero  stati  cassati. 


D.  Deirobblign  di  pagare  gl'  inleressi. 


de  toonora  et  usuris  in  opp.  U I.  Cilttek^  (>>n)maDtar  N 
Herechminp  der  Zinnan  bei  Oneehen  n.  Rómarn.  Ratish.  HSI.  fStealiery  der  Ztn$fu!i.'< 
bai  den  Rómarn.  nasi).  IS57.  do  1a  Roao.  dti  prót  A intèrni  en  Orare,  à 

Rome,  en  ludAet  dans  le  droit  canonique,  la  droit  barbare  et  \en  coutumos  féodale<t 
Paris  Thibaal^  tu«b.  dia  Verzinsung  ilUquidar  SchuldeD  (Arch.  f.  civ.  Prax. 
IX.  6).  Emmerlohf  ueb.  die  V'errinslichkeit  Uliqtiider  Schnlden  (Oiess.  Zeit-schr.XIl. 
%}.  Il  medes.,  basondare  Klage  wegen  nirht  stiptilirtar  Zinsen  (tb.  n.6).  BuoIiI^oMb* 
Beitr.  zu  d.  I.«bre  v.  d.  gesetzi.  Zinsen  (.Vbhandl.  n 33).  W*  Soll^  neb.  d.  Vrrl>ot 
des  Zinsan  supra  duplum  (nei  suoi  Jahrb.  l.  3b  E.  ILoilory  neh.  dio  rechtl.  Bedou- 
tung  d^'S  Pactiims  lanj^uhriger  Zinsrablung  (ib  III.  5).  Krlls^  inwiefern  erlischt  die 
Verbìndlirh.  zu  vrrsprochenon  hóheren  Zìnsen  xregen  fortgesetztar  Brrahliing  nirderer 
Ziitsen  (Abh.  n.  3b  Wlneklor^  da  rondictioaa  immodiri  foenoris  (Opnsr.  II.  p.73.sog  ). 
V*Bgerow<«  s 7d.  77. 

1.  Cominciamo  dal  considerare  l’indole  generale  degl’  interessi. 

Gl’interessi,  nsurae,  nel  senso  tecnico  della  parola,  sono 
quella  quantità  di  cose  fungibili,  che  il  debitore  deve  pagare  al 
creditore  per  averlo  privato  temporaneamente  dell’uso  di  una 
maggiore  quantità  di  cose  fungibili  della  medesima  specie,  che 
tecnicamente  parlando  diccsi:  sors,  caput,  capitale. 

Perciò  l’obbligo  di  pagare  gl’ interessi  non  occorre  se  non 
nd  caso  che  obbietto  del  debito  sia  una  quantità  di  cose  fun- 
gibili, cioè  res  girne  numero,  pondere,  mn.mra  consistunt,  p.  e. 
una  quantità  di  denaro,  che  ò il  caso  più  ordinario;  né  altri- 
menti gl’interessi  debbono  essere  cose  fungibili.  Ma  non  basta. 


(5)  Vedi  p.  e.  L.  28  D.  de  usufr.  7.  1 ; L.  4 D.  coinmod.  13.  6; 
L.  34  § 4 D.  de  legai.  I;  L.  84  § 1.  D.  de  soluf. 
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Tullio  le  usure  quanto  il  capitale  vo”liono  anche  appartenere 
alla  medesima  specie;  e questo  ò un  secondo  requisito,  il  (juale 
non  patisce  una  modilicazione  se  non  per  quelle  materie  di  sfiecie 
diversa,  che  servono  a palliare  un’ usura  nel  senso  volgare,  o che 
in  altri  termini  sono  date  in  fraudem  lerjis. 

È anche  necessario  che  questi  interessi  sieno  pagati,  non  dirò 
come  equivalente  per  l’uso  del  ca|)itale,  ma  per  aver  [invaio  il 
creditore  di  quest’uso,  quand’anche  il  debitore  non  ne  avesse 
ap[iroli  Italo. 

Gli  interessi  stessi  consistono  in  una  (juota  del  capitale,  ov- 
verosia vengono  calcolati  secondo  determinate  frazioni  di  esso, 
desumendone  la  misura  parte  dalla  entità  del  capitale  medesimo, 
parte  da!  tempo  in  cui  il  creditore  fu  privo  dei  suo  uso.  Alfine 
di  ottenere  una  misura  generale  i Uomani,  fin  dagli  ultimi  tempi 
della  Republica,  accettarono  come  base  per  la  grandezza  del 
capitale  la  somma  di  cento,  come  base  del  tempo  la  durala  di 
un  mese,  (àisi  chiamarono  usurae  cpiilesimae  la  centesima  parte 
del  capitale  pagata  a titolo  d’interesse,  cioè  il  dodici  per  cento 
annuo;  e queste  ccntciimm  itsiirac  vennero  considerale  come 
r unità,  a cui  ragguagliarono  ogni  altra  determinazione  di  inte- 
ressi, dinotanilo  (juelli  più  alti  come  un  multiplo  delle  (■  ‘iitpsima)’, 
quelli  j)iù  bassi  come  parti  di  esse:  bcsses  usurai',  due  terzi; 
scmisscs  usurae,  la  metà;  Iricnies  usurae,  il  terzo. 

Sarà  [loi  chiara  una  cosa:  che  cioè  l’indole  degli  interessi  è 
affatto  accessoria.  Le  usure  suppongono  sempre  un  capitale; 
per  il  che  debbono  cessare  col  capitale,  non  essendo  neppure 
immaginabili  senza  di  esso.  Trovo  anzi  ordinato  da  Giustiniano, 
che  venendo  il  capitale  ad  estinguersi  per  prescrizione,  ([uesta 
debba  essere  estesa  anche  agli  interessi  arretrali  (1).  Che  se  il 
debito  del  capitale  non  avesse  mai  esistilo,  neppure  gli  interessi 
avrebbero  potuto  esistere  un  sol  momento;  e se  nonostante  taluno, 
credendosi  debitore,  li  avesse  erroneamente  pagati,  egli  [lotrebbe 
esigerne  la  restituzione. 

Senonchè  la  esistenza  degli  interessi  non  suppone  sempre  da 
se  anche  la  esistenza  del  capitale?  E lo  stesso  imperatore  Severo 
non  ha  deciso  in  favore  della  figliuola  di  l’Iavio  Atenagora,  a 
cui  erano  stati  confiscati  i beni,  che  il  fisco  dovesse  pagarle  la 

(t)  L.  26.  pr.  C.  da  usar.  4.  32. 


Digilized  by  Google 


19 

dot.J  p3l  esmplicc  fatto  che  il  padre  ne  uvea  pagato  gl’inte- 
ressi? (2;  Ecco  una  domanda,  la  quale  può  presentare  qualche 
difficoltà:  ma  nonostante  la  decisione  contraria,  non  parmi  jwssa 
accettarsi  l’esorbitante  principio,  che  il  pagamento  d^gli  interessi 
formi  da  solo  una  iuris  praesnmtio  per  la  esistenza  del  capitale. 
Gl’interessi  potino  essere  tutt’al  più  un  indizio,  ma  non  mai 
una  prova  della  esistenza  del  capitale  medesimo;  e ad  ammet- 
tere ciò  m’iiiduce  una  doppia  considerazione.  Prima  di  tutto  la 
decisione  suaccennata  sembra  piuttosto  un  alto  di  grazia  dello 
imperatore  Severo,  sovra  cui  sarebbe  assurdo  di  voler  fondare 
una  regola  di  diritto.  Oltrecciò  ò noto  che  il  padre  ha  l’obbligo 
legale  di  dotare  la  figlia;  e se  invece  di  darle  il  capitale,  egli 
paga  gli  interersi,  ben  può  la  quantità  di  questo  capitale  essere 
materia  di  dubbio,  ina  il  capitalo  niedesiino  non  ha  bisouno  di 
prova,  trattandosi,  il  ripeto,  di  un  obbligo  legale. 

2.  Veduta  l’indole  degl’ interessi,  veggiamo  da  quali  cause 
possano  derivare. 

Gl’  interessi  sogliono  ordinariamente  dividersi  in  volontari  e 
necessari  : noi  considereremo  gli  uni  e gli  altri. 

A.  Diconsi  volontari  gl’  interessi  ogni  qualvolta  v’  abbia  un 
negozio  giuridico  diretto  appunto  al  pagamento  di  essi  : negozio 
che  può  essere  indilTerentemente  una  pollicitazionc  (3),  un  alto 
di  ultima  volontà  (i  ■,  od  una  convenzione.  In  quest’ ultima  ipo- 
tesi gl’  interessi  medesimi  son  delti  convenzionali,  e intorno  ad 
essi  è duopo  aggiungere  alcuna  cosa. 

Se  il  debito  princijiale  è fondato  in  un  negozio  di  stretto  di- 
ritto, il  creditore  non  potrà  di  regola  esigere  degl’interessi,  che 
qualora  sicno  vestiti  della  forma  della  stipulazione;  e in  questo 
caso  l’obbligo  di  pagarli  ora  considerato  come  una  speciale  ob- 
bligazione fiancheggiata  dalla  sua  pro|)ria  azione  (3).  Solo  eccezio- 
nalmente poteva  bastare  anche  un  nudo  patto,  (jualora  il  mutuo 


(2)  L.  6.  § 1.  D.  de  usar.  22.  1. 

(3)  L.  10  U.  de  pollicit.  50.  12. 

(4)  L 3.  ,§  ult.  D.  de  ann.  legai.  33.  1. 

(5)  L.  3 C.  do  usur.  4.  32,;  L.  75.  § 9.  D.  de  V.  0.  45.  1.;  L.  1. 
C.  de  judic.  3.  1. 
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fosse  dato  da  una  cin'tas  (6),  o da  un  argenlarius  (7),  o si  trai-- 
tasse  di  pecunia  traieclitìa  (8),  o di  un  mutuo  non  consistente 
in  denaro  (9).  Per  converso  bastava  un  semplice  patto  quando  il 
negozio,  da  cui  derivava  il  debito  principale,  era  un  negozio  di 
buona  fede  ; e allora  coll’  azione  di  esso  debito  si  potevano  esi- 
gere a un  tempo  anche  gl’  interessi  (10). 

B.  Veniamo  agli  interessi  necessari.  Questi  provengono  non 
da  uno  speciale  negozio,  ma  dalla  legge  ; e nondimeno  sogliono 
distinguersi  più  particolarmente  le  usure  legali  in  senso  stretto 
dalle  usure  punitone. 

a.  Per  cominciare  da  queste  ultime,  esse  suppongono  sempre 
un  atto  illecito,  un  delitto,  e si  verificano  innanzi  tutto  qualora  il 
debitore  sia  moroso,  nel  qual  caso  son  dette  nsurae  ex  mora. 

Il  debitore  moroso  reca  danno  al  creditore,  togliendogli  con  que- 
sto suo  illecito  ritardo  l’uso  del  capitale,  ch’egli  avrebbe  per  lo 
meno  potuto  collocare  a interesse  ; ed  ecco  perchè  la  legge  ob- 
blighi il  debitore  a pagare  le  usure  dal  momento  della  mora. 
Giova  però  avvertire  che  quest’ obbligo  non  era  riconosciuto  per 
diritto  romano  .se  non  se  nel  caso  che  il  debito  avesse  per  fon- 
damento un  negozio  di  buona  fede  (11).  Parimenti  colui,  che, 
avendo  da  amministrare  o custodire  delle  cose  fungibili,  verbi- 
grazia  il  tutore,  il  mandatario,  il  negolionim  gestor,  il  depositario, 
il  socio  e va  dicendo,  doveva  pagare  gli  interessi,  se  approfiìttava 
di  queste  cose,  impiegandole  illecitamente  per  conto  proprio  (12); 
come  ne  incombeva  l’obbligo  ad  ogni  amministratore,  che  la- 
sciava oziose  le  cose  fungibili  affidate  alla  sua  amministrazione, 
senza  adoprarle  in  vantaggio  del  proprietario  (IH). 

(6)  L.  30  D.  ile  usur.  et  fruct.  22.  1. 

(7)  Nov.  136.  c.  4. 

(8)  L.  5 § 1.  L.  7.  D.  ite  naut.  foenore  22.  2. 

(9)  L.  12  C.  de  usnr. 

(10)  L.  24  fin.  L.  26.  § 1.  D.  depos.  16.  3;  L.  5.  C.  de  paci,  int^ 

emt.  4.  54. 

(11)  L.  32.  § 2.  D.  de  usur. 

(12)  L.  7.  § 10.  12.  D.  ilo  admin.  et  perle,  tutor.  26.  7.;  L.  10. 

§ 3.  D.  marni.  17.  1.;  L.  33.  D.  de  negot.  gest.  3.  3.;  L.  1.  § 1.  D. 
de  usur.;  L.  6.  § I.  I).  de  P.  A.  13.  7.  ; L.  4 C.  depos.  4.  34. 

(13)  L.  7.  § 3.  11.  L.  15.  D.  de  adm.  et  perle,  tutor.;  L.  12.  § 10^ 
D.  mand.  17.  1 ; L.  13  § 1.  D.  de  usur.  ; L.  19.  § 4.  L.  31  § 3.  D.  dff 
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b.  Resta  finalmente  che  diciamo  delle  usure  legali  in  senso 
stretto,  di  quelle  usure  cioè  che  debbono  pagarsi  indipendente- 
mente da  un  atto  illecito  o da  un  particolare  negozio.  Esse  oc- 
corrono specialmente  qualora  si  tratti  di  una  in  rem  versio,  cioè 
nella  ipotesi  che  taluno  amministrando  gli  atTari  altrui  vi  abbia 
fatto  delle  spese  del  proprio,  perocché  egli  possa  domandare 
non  solo  il  risarcimento  del  capitale  impiegato,  ma  con  esso  an- 
che gl’interessi  (li).  Ollrecciò  il  fisco,  i minori  e gli  stabilimenti 
di  beneficenza,  quando  si  traila  di  legati  pii  fatti  in  loro  favore, 
possono,  per  ispecialc  beneficio  di  legge,  esigere  gl’interessi  delle 
somme  dovute  anche  da  un  debitore  non  moroso  [lo).  Ancora, 
vi  sono  alcuni  negozi  giuridici  pei  quali  sono  ammesse  delle  usure 
legali.  Il  compratore  di  una  cosa  deve  pagare  gl’  interessi  del 
prezzo  fin  dal  momento  che  gliene  fu  fatta  la  tradizione,  quando 
anche  non  si  trovi  in  mora  (16).  Similmente  colui  che  si  è ob- 
bligato a costituire  una  dote,  può  esssere  tenuto  a pagarne  gli 
inleres.si,  se  lascia  trascorrere  due  anni  dopo  conchiuso  il  ma- 
trimonio senza  prestarla  (17);  non  altrimenti  del  marito,  che, 
dopo  sciolto  il  matrimonio,  non  ne  fa  a tempo  debito  la  rcsti- 
stituzione  (18)  ; e anche  in  questi  casi  si  prescinde  dalla  mora. 
Per  ultimo  la  parte  condannata  in  giudizio  a pagare  una  somma 
di  danaro,  godeva  di  un  termine  di  quattro  mesi  per  soddisfare 
il  suo  debito;  ma  trascorso  questo  lasso  di  tempo  era  per  legge 
obbligato  agli  interessi,  i quali  in  (juesto  caso  portavano  il  nome 
di  iisurae  rei  iudicalae  (19). 


neg.  gest.  3.  .5;  L.  17.  § 7.  D.  de  usur.;  L.  9.  pr.  D.  de  adm.  rer.  ad 
civit.  pertin.  50.  8. 

(14)  L.  3.  § 1.  4.  D.  de  contr.  tatelae  et  utili  act.  27.  4.;  L.  12 

§ 9.  D.  mand.;  L.  19.  §.  4.  D.  de  neg.  gest.;  L.  37.  D.  de  usur.; 

L.  18.  C.  de  negot.  gest.  2.  19;  L.  07.  § 2.  L.  52  § 10  D.  prò  socio 

17.  2;  L.  4.  C.  de  aedif.  priv.  8.  10. 

(15)  L.  17.  § 5.  6.  L.  43  D.  de  usur.;  L,  87.  § 1 D.  de  legat.  Il; 
L.  3.  C.  in  quib.  c.ius.  in  int.  rest.  2.  41;  L.  5.  C.  de  A.  E.  V.  4.  49. 

(16)  L.  13.  § 20  D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.  18  § 1.  D.  de  usur.; 
h-  2.  C.  eod.;  L.  5.  C de  .A.  E.  V.;  cf.  L.  ult.  1).  de  peric.  et  com. 

18.  6;  L.  13.  C.  do  A.  E.  V. 

(17)  L.  ult.  § 2.  C.  de  iure  dot.  5.  12. 

(18)  L.  un.  § 7.  C.  de  rei  ux.  act.  5.  13. 

(19)  L..  2.  3.  C.  de  usur.  rei  iudic.  7.  54. 
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La  siiaccBnnala  divisione  delle  usure  in  volontarie  e necessa- 
rie è inijiortanle  anche  per  altro  riguardo.  Le  usure  volontarie 
hanno  un  proprio  fondamento  di  obbligazione  : sono  mnrae  in 
ohi  (lalùme,  e il  creditore  può  esigerle  indipendentemente  dal 
capitale.  In  rpiella  vece  le  usure  punitive  e legali  difettano  di 
uno  speciale  fondamcnio  : esse  non  hanno  (juindi  una  propria 
azione,  e non  possono  esigersi  che  all’occasione  del  debito  prin- 
cipale : insomma,  per  dirla  romanamente,  officio  judicis  tautnm- 
lìiodo  dtlhfiiur.  Perciò  il  creditore  che  accetta  il  pagamento  del 
capitale  senza  fare  alcuna  particolare  riserva  relativamente  agli 
interessi,  non  jniò  più  esigerli  in  seguito  (20);  e parimenti,  se 
prciijtta  l’azione  coriiio  il  debitore  del  capitale,  gli  interessi 
non  fossero  stati  [lunlo  contemplati  nella  sentenza,  egli  decadeva 
dal  suo  diritto  di  esigerli  (21). 

3.  Or  sono  da  esaminare  le  restrizioni  legali  degli  interessi. 

Il  mutuo  fruttifero  ili  denaro,  foeniis,  era  conosciuto  all’an- 
t ica  Roma,  e prima  si  conchiu.se  colla  forma  del  nexitm,  poscia, 
mancalo  l’uso  del  nesso,  colla  forma  di  una  particolare  stipu- 
lazione de  ii:iHris  pracstaiidis.  Sembra  eziandio  che  in  origine 
r im[iorio  degl’  interessi  fosse  determinalo  d.alla  libera  conven- 
zione delle  parli,  non  ullrimenti  che.  si  conveniva  iiberameiito 
della  pigione  di  uiia  casa  o di  qualsiasi  altro  oggetto.  La  libertà 
però  nascondeva  un  [lericolo.  1 preslatori  di  denaro  non  larda- 
rono ad  abusarne,  e l’usura  venne  sfruttata  in  Roma  in  modo 
cosi  crudele  da  [irovocare  frequenti  rivolle,  e mettere  a re|)cn- 
taglio  iierlino  la  esistenza  dello  Stalo  ,^22).  In  questi  frangenti 
intervenne  la  legge,  ponendo  un  limite  agli  interessi.  E prima 
le  dodici  tavole  ne  fissarono  il  lasso  aW  undariitm  foeims:  ipiislo 
doveva  essere  il  massimo,  e chi  prendeva  di  più  incorreva  nella 
pena  del  i|uadru[do  (23).  Ma  cosa  era  questo  /irwH.s 2 

Ecco  una  domanda  che  alTiitica  tuttora  gli  inter(ircti  delle  anti- 
chità romane.  Taitto  è certo,  che  undarium  foeiius  è un  lasso 


(i«)  !..  49.  S 1.  L).  ile  A.  E.  V. 

(21)  L.  t.  C.  ilepos.  4.  34.;  !..  13.  C.  do  usur.;  L.  49  |:j  1.  D.  ilo 
A.  E.  V. 

l22)  nionys.  Ant.  Rom.  4,  U;  5,  .'■>3.  63;  6,  23  sep.;  Liv.  2,  23- 
27.  29.  31.  33  ; Uioiiy.s  6,  69.  90. 

(23)  Tac.  ..nn.  6,  16.;  Cato  de  re  nist.  piaef. 
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in  cui  vient;  paj'ata  un’oncia,  cioè  la  dodicesima  parte  di  un  asse: 
ma  di  qual  somma  ? e in  qual  tempo?  Alcuni  trovando  nelle 
opere  degli  autori  classici  e dei  giureconsulti,  che  l’ interesse  ora 
pagato  mensilmente,  e riferemlo  la  parola  oncia  ai  capitale,  vennero 
nell’idea  che  oncia  significassi  una  dodicesima  (larte  del  capitile 
al  mese,  ovverosia  dodici  dodicesimi  aH’anno,  e per  dirla  moder- 
namente il  cento  per  cento  (2i):  ma  questa  ipotesi,  il  cui  risultato 
è troppo  spaventoso,  non  è confortata  da  alcuna  testimonianza  di 
antichi  scrittori.  Altri  invece  pur  seguendo  lo  stesso  metodo  di  con- 
tare l’interesse  mensilmente,  ma  riferendo  la  parola  oncia  agli  in- 
teressi e non  al  capitale,  visto  che  il  nuovo  diritto  chiamava  mura? 
ccniesimae  l’uno  {)pr  cento  al  mese,  ritennero  che  laicìariitiii  fne- 
niis  significasse  un  dodicesimo  per  cento  al  mese,  ovverosia  Tiino 
per  cento  all’anno  (23)  : ma  anche  questo  sistema  è inamissibile. 
Infatti  ei  pare  poco  probabile  che  un  tasso  così  tenue  abbia  po- 
tuto eccitare  i lagni  dei  debitori  e spingerli  perfino  alla  som- 
mossa ; oltr'ecchò  troviamo  che  dopo  tutte  le  modificazioni  in- 
trodotte per  alleggerire  il  peso  onde  i debitori  erano  aggravati, 
il  basso  degli  interessi  fu  sempre  molto  più  elevato.  Finalmente 
Niebuhr,  di  cui  accetto  l’opinione,  considerando  l’ oncia  come 
frazione  del  capitale  al  pari  degli  autori  della  [irima  ipotesi,  ma 
non  colando  per  mesi,  ò d’avviso  che  uncmrium  forum  nel  senso 
dei  decemviri  sia  stata  un’  oncia,  cioè  la  dodicesima  parte  del 
capitale  all’anno,  e (piindi  l’otto  e un  terzo  per  cento,  ove  si  prenda 
a misura  l’antico  anno  ciclico  di  soli  dieci  mesi,  c il  dieci  per 
cento  ove  si  voglia  applicarla  all’anno  civile  che  ne  contava  do- 
dici (26). 

Tale  è Vuuciuriim  foemis  della  legge  deceinvirale:  pur  sem- 
bra che  colesta  disposizione  sia  da  lì  a non  molto  caduta  in  di- 


(24)  (Questa  0(>inione  si  collega  colla  falsa  interpieiazione  che 
.Accursio  aveva  dato  celle  tisurae  ccntesimae  o semisses,  interpre- 
tazione accettata  dai  più  antichi  giureconsulti.  Tra  i moderni  è so- 
stenuta da  Hiilluiann. 

(25)  Sigonio,  Salmasio,  Gronovio,  Kineccio,  Gravina,  Scliultz  ec. 
(28)  Del  resto  la  opinione,  che  unciarium  foetius  equivalga  all’8  li3 

per  cento,  può  trovarsi  in  Soto  Calvisio  e in  .*ic.  Abramo.  Fra  i mo- 
derni primo  ad  enunciarla  fù  Hugo:  Niebuhr  noa  ha  fatto  che  mo- 
diflcarla. 
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menlicanza  pel  gran  bisogno  di  denaro  cagionalo  dalla  invasione 
dei  Galli,  onde  fu  necessaria  una  nuova  legge  che  la  confer- 
masse, correndo  l’anno  398  di  Roma  (27).  E altre  leggi  si  suc- 
cederanno rapidamente.  Una  Lex  Marcia  adversus  foencraltìres 
a|)parliene  di  certo  alla  fine  del  quarto  secolo  o al  principio  del 
quinto  (28).  Pochi  anni  ap[)resso,  precisamente  nel  i07,  un’al- 
tra legge,  di  cui  non  conosciamo  il  nome,  porterà  il  tasso  degli 
interessi  alla  metà,  seminnciarium  fomus  (29);  e infine  una  Lex 
Genmia  dell’anno  il 3 abolirà  interamente  gl’interessi,  proibendo 
di  prestar  denaro  a usura  (30).  Non  sarà  però  difficile  il  com- 
prendere come  una  legge  positiva,  la  quale  si  mette  in  assoluta 
contraddizione  colle  leggi  naturali  del  commercio,  non  abbia 
grande  prospettiva  di  mantenersi  : ma  forse  non  andrebbe  er- 
rato chi  ne  limitasse  il  divieto  alle  sole  usure  palliate.  .\d  ogni 
modo,  sia  che  rinverdissero  o non  fossero  mai  lolle,  certo  è, 
che  Irovansi  permesse  le  usure  propriamente  dette  ancora  nel 
quarto  secolo  e più  nel  (juinto  e nel  sesto.  Per  vero  dire  non 
mancarono  nuove  restrizioni,  e furono  portate  a più  riprese  (31): 
ma  riescirono  tutte  ugualmente  inefficaci  contro  il  male  che  cre- 
sceva ogni  di  i»iù  (32),  favorito  dall’  uso,  che  s’ inlrodusse  ap- 
punto sullo  scorcio  della  Republica,  di  contare  gl’ interessi  a 
mese.  Al  tempo  di  Cicerone  la  usurae  cciitesimac,  cioè  l’uno  per 
cento  al  mese,  erano  il  tasso  ordinario  dell’ intere.sse,  introdotto 
non  sappiamo  se  per  consuetudine  o per  legge;  ma  non  era  raro 
il  caso  di  veder  [lagato  fino  al  quattro  per  cento  al  mese,  ov- 
verosia il  quai-anlotto  jier  cento  all’anno,  quatermc  usurae  (33). 
Giova  avvertire  cioè,  che  le  usure  centesime  erano  beasi  le  sole 
legittime,  le  sole  permesse  dagli  editti  dei  governatori  provinciali 
e dalla  giurisprudenza  (3i);  ma  potevano  estendersi  aH'infìnito  in 

(27)  Liv.  7,  16. 

(28)  Gai.  4,  23.;  Liv.  7,  21. 

(29)  Liv.  7,  21.  27.;  Tac.  Ann.  6,  16. 

(30)  Liv.  7,  42.;  Tac.  1.  c. 

(31  ) Liv.  epist.  74.;  Appian.  de  bell,  civilib.  1.  64;  Liv.  25.,  Asco- 
iiiiis  Pedianus  argum.  in  Cornei.;  Cic.  ad  Attic.  5,  2.;  Festus  v.  un- 
oiaria  lex. 

(32)  Liv.  35,  7.;  Appian.  1,  54;  Plut.  Caio  maior  21. 

(33)  Cic.  ad  Attic.  1,  12;  5,  21;  Svet.  Caesar  42. 

;34)  Cic.  ad  .Attic.  5,  21.  11;  6,  1.  5.  6.;  Plut.  Lucull.  20.;  Paul.  2,  14. 
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alcuni  casi  eccezionali,  precisamente  nel  foemis  nautkum  e nel 
prestilo  di  grani  (35).  Cosi  stavano  le  cose  ancora  ai  tempi  di 
Giustiniano,  quando  questo  imperatore,  consideraiido  le  centesi- 
mae  usurae  come  il  limile  massimo  assoluto,  portò  il  lasso  or- 
dinario alla  metà. 

Per  ciò  che  concerne  alle  usure  convenzionali,  fu  determi- 
nalo per  Giustiniano,  che  nessuno  jinlesse  pattuire  più  di  una 
dimidia  centesimac,  ovverosia  il  sei  per  cento  (36),  e questa  regola 
doveva  vincolare  anche  il  fìsco  (37).  Nondimeno  essa  patisce 
qualche  eccezione  si  in  più  e si  in  meno.  Trovo  cioè  [icrmesse 
le  ccnlesimae  usurai',  ovvero  il  dodici  per  cento,  nei  contratti 
traictlizi  c nei  mutui,  che  non  consistevano  in  denaro,  ma  in 
altre  cose  fungibili  (38);  dunque  nei  casi  che  per  l’addielro 
non  conoscevano  limite  di  sorta.  Anche  i padroni  di  fabbriche 
e i mercadanti  potevano  pattuire  un  interesse  maggiore  dell’or- 
dinario,  cioè  l’otto  per  cento,  besses  usurar  (39):  ma  invece  le 
pei'sone  illustri  o di  rango  anche  più  elevalo  erano  limitate  al 
quattro  per  cento,  trienies  usurae  (iO);  e coloro  che  presta- 
vano denaro  a un  rustico  dovevano  star  paghi  a una  sili(|ua 
jier  soldo  (il). 

Anche  per  gli  altri  interessi,  come  pei  convenzionali,  la  re- 
gola è la  dimidia  centesimae  (42)  : ma  quanto  alle  usure  legali 
f)ropriainenle  dette  occorrono  pure  delle  eccezioni,  e parimenti 
si  in  jiiù  che  in  meno.  In  alcuni  casi  erano  permesse  le  usure 
centesime,  cioè  (piando  la  obbligazione  di  pagarle  risultava  dalla 
cosa  giudicata  (43),  o quando  il  proprietario  di  un  edificio  co- 
mune lo  faceva  riparare  a proprie  spese  (44).  Non  credo  invece 

2.  4;  L.  1.  2.  Th.  C.  de  user.  2.  33;  L.  8.  1.  C.  si  ceri,  petat.  4.  2. 

(35)  Ptut.  Cato  mai.  21;  Paul.  2,  14.  3;  L.  1. 2.  C.  de  naut.  foen.  4.  33. 

(36)  L.  26.  C.  de  usur. 

(37)  L.  ult.  C.  de  fise.  usur.  IO.  8. 

(38)  1-  26  § 1.  C.  de  usur.;  Nov,  34. 

(39)  cit.  L.  26  § 1 C.  de  usur.;  cf.  Gothofrodus  ad  L.  5.  Th.  C. 
de  metatis  7.  8. 

(40)  cit.  L.  26.  § 1.  C.  de  usur. 

(41)  Nov.  34. 

(42)  L.  26.  C.  de  usur. 

(43)  L.  2.  3.  pr.  C.  de  usur.  rei  iudic.  7.  54. 

(44)  L.  4.  C.  de  aedif.  priv.  8.  10. 
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che  Conche  un  "erente  d'alTari,  un  tutore  od  amministratore  pu- 
blico  che  impiegava  per  conto  proprio  il  denaro  dei  suoi  am- 
ministrati, dovesse  pagare  il  dodici  per  cento  a titolo  d’interessi  ; 
conciossiachè  i frammenti  dei  giureconsulti,  che  parlano  elTetti- 
vamente  di  quest’obbligo  (4’i),  vogliansi  risguanlare  come  accet- 
tati nel  Corpo  del  diritto  giustinianeo  in  conformità  coi  nuovi 
princii»ii,  e non  già  nella  loro  primitiva  significazione.  D’ altra 
parte  gl’ interessi  legali  pel  pagamento  e per  la  restituzione  della 
dote  vennero  limitati  alla  Iprtin  pars  cmtesimap  (iti);  e il  me- 
desimo tasso  può  trovarsi  anche  in  un  caso  dtdla  legge  Falci- 
dia (i7),  mertre  colui  che  ha  l’ebbligo  di  pagare  gli’interessi  di 
un  legato  non  deve  che  il  tre  [ter  cento  ( i8  . 

Come  veggiamo,  Giustiniano  stabili  la  misura  degli  interessi 
parte  con  riguardo  alla  specie  del  capitale,  parte  con  riguardo 
alla  persona  dei  creditori  e al  loro  rango.  In  pari  tem[)o  fu  proi- 
bito di  domandar  gl’  interessi  che  eccedessero  l’ importo  del  ca- 
pitale : HÌtra  alìcnim  laulum  (i9).  E già  all’epoca  dei  giurecon- 
sulti classici  trovo  che  il  creditore  non  poteva  esigere  gl’  inte- 
ressi arretrati,  la  cui  somma  uguagliasse  o superasse  il  ca[u- 
tale  (ìiO)  : ma  nondimeno  se  aveva  in  mano  dei  pegni,  egli 
poteva  esercitare  un  diritto  di  ritenzione.  (ìiustiuiano  animato 
da  un  cieco  odio  contro  le  usure,  aboli  da[i])rima  cotesto  ili- 
ritto  di  ritenzione  (’il);  poscia  in  parecchie  costituzioni  stabili, 
che  anche  trattandosi  di  interessi  n golarmente  pagati,  dovesse 
assolutamente  cessare  l’obbligo  del  debitore  dal  momento  che  la 
loro  somma  era  tanto  cresciuta  da  pareggiare  il  capitale  (32). 
Queste  leggi  avevano  manifestamente  lo  scopto  di  favorire  il  de- 


(4.'>)  L.  38  U.  (te  ne<.  ffe.st.  3.  5.;  L 51  D.  da  adra.  et  peric.  tut. 
26.  7 ; L.  10.  § 3.  D.  munii,  vel  contra  17.  1. 

(16)  L.  ult.  § 2.  C.  de  iure  dot.  5.  12;  L.  un.  § 7.  C.  de  rei  ux. 
aut.  5.  13. 

(47)  L.  3 § 2.  D.  ad  leg.  Pale.  33  2. 

(48)  L.  12.  pr.  C.  de  jietit.  liered.  3.  31. 

(49)  L.  lo  C.  de  usur.;  L.  26.  § I.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6.;  L.  9. 
pr.  D.  de  usur. 

(50)  L.  IO  C.  de  u.sur. 

(51)  L.  27.  § 1.  C.  de  usur. 

(52)  L.  29.  30.  C.  de  usar.;  Nov.  121.  c.  2.;  Nov.  '.38.;  Nov.  160: 
nessuna  è glossata. 
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bifore,  ma  in  realtà  dovevano  nella  maggior  parte  dei  casi  pro- 
durre un  effetto  contrario.  Erano  leggi  assurdo,  ed  ebbero  la 
sorte  che  meritavano.  Le  ultime  costituzioni  giustinianee,  non 
cliiosate  dai  glossatori,  non  furono  punto  accettate  in  Europa. 

Le  restrizioni,  onde  abbiamo  parlalo  finora,  concernono  la 
quantità  degli  intere.s.si;  un  altro  divieto,  che  |ireniliamn  ora  a 
considerare,  concerne  la  (|ualitii  del  capitale  da  cui  gli  interessi 
vogliono  essere  pagati.  I Romani  stabilirono  il  principio  che 
gl’interessi  non  [lossono  essere  risguardali  come  capitale,  e 
quindi  proibirono  l’anatocismo,  ovverosia  gl’  interessi  degli  in- 
teressi, parte  per  molivi  d’erpiità,  affine  di  preservare  il  debi- 
tore da  completa  mina,  parte  perchè  sembrò  ad  essi  inconse- 
guente e incompatibile  colla  plegniiiia  juris  che  una  accessione 
possa  proilurre  altro  accessioni.  Trovo  ()Oi  che  cotesta  proibi- 
zione risale  a tempi  mollo  antichi  ma  non  era  assoluta. 
Prima  di  (iiustiniano  iio.ssunn  avrebbe  immagiirto  di  trasgredire 
la  legge  se  gli  interessi  arretrali  fossero  stati  di  comune  ac- 
cordo aggiunti  al  capitale,  c il  debitore  avesse  quinc’  innanzi 
pagate  le  usui’e  di  Inibì  la  nuova  somma:  Giustiniano  proibì 
anche  (pieslo  (oi).  Parimenti  nel  calcolare  le  miirae  rei  jinli- 
attne  si  usava  ili  aver  riguardo  anche  agli  interessi  a cui  il  de- 
bitore era  stato  condannalo  ('jo)  : Giustiniano  st.abili  non  potersi 
esigere  delle  li'tiirtie  rei  jwliatiae  se  non  dal  capitale  dovuto  (afi). 
Insomma  fu  assolutamente  proiliita  ogni  operazione  che  avc.sse 
per  risultato  di  far  pagare  al  debilm'e  l’ inlerc.'sc  composto,  sia 
diretlaTuente  o indiretlamente,  aggiungendo  gl’ interessi  al  capi- 
tale 0 lasciandoli  al  debitore  come  un  nuovo  prestito. 

S’intende  però  che  colesta  proibizione  suppone  che  v’ab- 
biano veramente  degli  interessi  e degli  interessi  non  ancora 
pagati.  Dal  momento  che  le  usure  avessero  perduta  la  loro  na- 
tura, nulla  osterebbe  a che  potessero  fruttaio  aneli’ esse  dello 
altre  usure.  Per  bd  modo  non  v’ha  punto  analocismo  se  gl’in- 
teressi  già  pagati  vengono  prestati  nuovamente  al  debitore  come 

(53)  Ciò  nel.  /tuie.  5,  21.  13.;  L.  26.  § 1.  I).  le  cond.  indeb.  12.  6. 
L.  27.  D.  de  re  iudic.  42.  l.;  L.  20.  C.  e.'c  quib.  caos,  infamia  2.  12. 

(54)  L.  28.  C.  de  usur. 

(55)  L.  un.  § 2.  Th.  C.  de  usur.  rei  iudic.  4.  19. 

(56)  L.  3.  pr.  C.  de  usur.  rei  iudic.  7.  54. 
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un  nuovo  capitale,  purché  ciò  non  accada  per  frodare  la  legge. 
Parimenti,  se  un  tutore  od  altra  persona,  la  quale  amministra 
gli  altari  altrui,  ommetle  di  esigere  degli  interessi  o li  impiega 
per  conto  proprio,  egli  risponde  non  solo  di  questi  interessi, 
ma  deve  insieme  pagare  gli  interessi  dei  medesimi;  e neppure 
in  (juesto  caso  può  avervi  discorso  di  anatocismo,  perocché  gli 
interessi  in  questione  perdano  il  loro  carattere  in  riguardo  di 
lui,  e vogliano  essere  considerati  come  ogni  altro  capitale  (57). 

i.  Per  venire  alle  conseguenze  giuridiche,  osservo  che  ogni 
atto,  il  quale  abbia  per  iscopo  di  far  pagare  degli  interessi  più 
elevati  o di  eludere  le  restrizioni  di  cui  toccammo  or  dianzi, 
è consideralo  come  m' usuraria  pravilas,  c importa  delle  pene, 
che  sono  parte  publiche  parte  private.  Già  le  dodici  tavole  c 
la  legge  Marcia  sembrano  aver  obbligato  l’usuraio  a restituire 
il  (juadruplo  di  ciò  che  aveva  indebitamente  ricevuto  (.’i8),  e 
questa  pena  può  trovarsi  ancora  in  una  legge  di  Valentiniano, 
Teodosio  ed  .Vrcadio(.')9);  mentre  manca  nel  diritto  giustinianeo. 
Invece  anche  per  diritto  giustinianeo  gl’interessi  illeciti  non  pro- 
ducevano azione;  per  il  che  tutto  (juello  che.  era  stato  pro- 
messo di  troppo  non  poteva  essere  domandato  dal  creditore  (60), 
e se  il  debitore  avesse  pagato  veramente  delle  usure  indebite, 
tutto  l’eccedente  poteva  essere  ripetuto,  come  pagato  indebita- 
mente ((il),  0 imputato  nel  capitale  (02).  In  generale  ogni  tra- 
sgressione era  radicalmente  nulla,  e non  solo  se  direttamente 
opposta  alle  dis(iosizioni  legali,  ma  anche  se  mirava  a raggirare 
la  legge,  [lur  rispettandone  la  lettera,  .\ncora,  l’usuraio  era 
colpito  d’infamia  (03). 


(57)  L.  IO  § 3 tu  Itn.  l).  mani.  17.  1;  L.  7.  § 12.  L.  58.  1.  4. 

D.  de  adm.  el  perle,  tutor.  20.  7. 

(58)  Varrò  de  re  rust.  praef.;  Gai.  4,  23. 

(59)  L.  2.  Tli.  C.  da  usar.  2.  33. 

(60)  L.  26.  § 1 C.  de  usur.;  L.  26.  § 1.  1).  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(61)  L.  18.  C.  de  usur.;  L.  26.  pr.  § 1.  D.  de  cond.  indeb. 

(62)  L.  26.  § 1.  L.  18.  C.  de  usur.;  L.  5.  § 4.  D.  ut  in  pos.  leg.  34.  4. 

(63)  L.  20  C.  ex  quib.  caos,  infam.  2.  12. 
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E.  Della  prestazione  del  danno. 


L«bre  vom  Schadensertatx.  Giesten  1806.  Venurh  einer  Danttel- 

lun^  dflr  Lehre  vom  Sohadeoner^atz  Lip«.  1823.  WenlnK  iBKenhelm,  dio  Lehre  vom 
SohadeiisorsaUe  Eidelb.  1811..T.  die  I..ehre  vom  ioieresHe  (Heltr.  zum  Obblì> 

gationciir.  II.  Urunaw.  1855).  Cahofeld,  die  Lehre  voin  Interesse.  lip-i.  1865.  Forila 
dei  darmi  interessi  (Trattati  di  ^urispr.  Fir.  1865).  (■aatcrdinfly  Uber  das  luorum  ìd- 
terceptuin  (Ausheute  I.  1.  1).  W*  db.  die  Vorsrhnft  von  Kaiser  lustiniau,  dass 

das  Interesse  in  alien  Fàllen  qui  certam  babeiit  (|uantitat«ra  vel  natìiram  das  duplutn 
nicht  tibersteigen  dùrfe  (nei  suoi  lahrb.  I 5.)  ub.  d.  Zeitp.  dar  Sctiatzung  beim 

AVerthersatz  (Arcb.  f.  civ.  prax  XXXIII.  5.  10).  VBiiKerow,  S 571.  — Drummer^ 
Wiirdenin^seid  Damb.  1.806.  Schàtznnbrsetd  Iena  1806.  SelirSt6r.  db.  d.  iusiu- 

miidnm  in  litera  (Arch.  f.  civ.  Prax.  IV.  22).  CfteaitordlBK^  v.Beweis  des  Schadets  (Aus> 
beute  1.  1.  2).  Yaagerow.  i 171. 

1 . 'Premelto  alcune  considerazioni  sull’  indole  e sulla  specie 
del  danno. 

Quando  parliamo  di  un  danno  come  obbietlo  di  prestazione, 
intendiamo  sempre  un  danno  relativo  al  patrimonio,  dunque 
una  perdita  0 diminuzione  economica;  e il  risarcimento  di  esso 
consiste  nel  togliere  questa  perdita,  ma  solo  come  tale,  non  anche 
nella  sua  specialità. 

Il  danno  stesso  può  essere  positivo  o emergente,  se  elTelti- 
vamente  diminuisce  il  patrimonio;  e può  essere  negativo  o lucro 
cessante,  se  impedisce  il  suo  aumento  (1).  Ancora,  si  distingue 
ì' id  qiiod  interest  dalla  vera  rei  aestimatio.  La  quale  è l’inte- 
resse diretto,  cioè  quel  danno  che  è la  immediata  conseguenza 
di  un  fatto  od  avvenimento  (2);  mentre  l’ iVf  quod  interest  nel 
senso  proprio  della  parola  è l’interesse  indiretto,  cioè  ogni  danno 
il  quale  non  discende  precisamente  da  un  fatto,  ma  colpisce  ta- 
luno solo  per  la  coesistenza  di  altre  circostanze  che  potrebbero 
non  esistere  (3). 

(1)  L..  27  D.  ex  quib.  caos.  mai.  4.  6.;  L.  13.  pr.  D.  rat.  rem 
hab.  46.  8.;  L.  Il  pr.  D.  ad  S.  C.  Treb.  36.  1.;  L.  21  § 2.;  L.  22.  33. 
D.  ad  leg.  aquil.  0.  2. 

(2)  L.  1 § 20  D.  de  tut.  et  ration.  distr.  27.  3;  L.  179.  193  D. 
de  V.  S. 

(3)  L.  un.  § ult.  D.  si  quis  ius  die.  2.  3;  L.  1.  § 20  D.  de  tut.  et  rat. 
distr.;  L.  193  D.  de  V.  S.;  L.  2.  § 13  D.  vi  ben.  rapi.  47.  8.  — In 
un  senso  più  generale  si  adoperano  le  locuzioni  id  quod  interest  o 
quanti  interest  per  esprimere  si  il  danno  diretto  e sì  il  danno  indi- 
retto e vi  si  sottointende  hoc  vel  illud  factum  non  esse. 
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(ìli  scrii  lori  mo  ierni  sog'iono  aiiclie  distingiiCTC  riiiteresse  co- 
nitiiie  (III  singolare:  ma  è una  difTcrenza  cotesta,  che  concerne 
più  presto  la  stima  del  danno  die  non  il  danno  medesimo,  e si 
collega  colla  speciale  idea  del  prezzo  di  alTezione.  Precisamente 
chiamasi  comune  l’interesse,  se  la  entità  dei  danno  è stimata 
secondo  il  valore  comune  della  cosa;  mentre  se  nella  stima  si 
avesse  riguardo  al  valore  particolare  che  il  danneggiato  stesso 
per  le  sue  individuali  inclinazioni  ascrive  alla  cosa,  l'interesse 
assumerehbe  il  nome  di  intere'^se  singolare  od  interesse  di  alTe- 
zione (i).  AITreltiainoci  pnraltro  di  aggiungere  che  nellaj  dottrina 
del  risarcimento  non  si  ha  mai  riguardo  a un  semplice  interesse 
di  alTezione.  1/iinica  importanza  che  (jnesto  interesse  Iia  nel  nostro 
diritto  sta  Ì!i  ciò,  che  aneli’ esso  vale  a rendere  efficace  un  ne- 
gozio giuridico,  ma  e’  non  sarà  mai  obbietto  di  risarcimento  (3). 

Un’altra  divisione  che  suol  farsi  del  dan  io  in  tlammnn  circa 
rem  e damnum  extra  rem  è desunta  da  un  frammento  di  Paolo, 
dove  e discorso  di  una  iilHitaiì  ijnue  circa  iiisam  rem  coiisi- 
stit  (I;  . (ìli  scrittori  però  sono  tuttavia  discordi  sopra  la  vera 
significazioi  e di  queste  parole.  Alcuni  per  (ìatmiiim  circa  rem 
intendono  il  danno  diretto,  [ler  tìamnam  extra  rem  il  danno 
indiretto;  altri  invece  sostengono  che  il  (ìarnuum  circa  rem  è 
un  danno  inevitabile,  e chiamano  extra  rem  il  danno  che  si 
avrebbe  potuto  evitare.  Ove  si  pensi  alle  molte  contese  a cui 
cotesta  divisione  ha  fitto  luogo,  e alfa  grande  confusione  che 
ne  derivò,  parrà  forse  accettabile  il  consiglio  del  sommo  Van- 
gerow  di  ignorarla,  mettendo  assieme,  senza  alcun  riguardo  ad 
essa,  i semplici  risultali  delle  fonti. 

2.  Veniamo  alle  cause  che  possono  dar  origine  alla  presta- 
zione del  danno. 

II  semplice  fatto  di  un  danno  non  dà  per  anche  diritto  .al 
danneggialo  di  domandarne  il  risarcimento,  ed  anzi  in  mollis- 
simi casi  dovrà  jiorlarlo  egli  stesso.  Ciò  accadrà  innanzi  tutto 
s’egli  medesimo  è colpa  del  proprio  danno,  grazie  a quell’ .as- 
sioma: qui  sua  culpa  tìamuum  seutit  damnum  sentire  non  intcl- 


(4)  L.  ult.  Ì5  2.  F).  <ie  oper.  serv.  7.  7. 

(.5)  L.  h.  S 4.  L.  6.  D.  de  in  litera  iurando. 
(0)  L.  21.  § 3.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1. 
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Ìigiìur  {!):  principio  assoluto,  il  quale  non  patisce  una  eccezione 
se  non  nel  caso  che  il  danno  sia  stalo  cagionato  a un  temici  pel 
dolo  di  altra  [lersona,  perocché  dulus  culpa  peior  est  (8).  Pari- 
menti il  danno  è,  almeno  di  regola,  a carico  di  colui  che  lo 
soffre  0 nessuno  è obbligato  a ripararlo,  quando  deriva  da  un 
semplice  caso,  giusta  ipieiradagio:  casus  a nullo  praeslar,tur, 
0 anche  castnn  sentii  dominus. 

In  generale  la  prestazione  del  danno  suppone  una  causa 
speciale  di  obbligazione,  la  quale  può  consistere  naliiralmenie 
in  una  dichiarazione  della  volontà,  diretta  appunto  a fondare  un 
obbligo  di  tal  fatta,  e quindi  in  un  atto  di  ultima  volontà  o in 
una  convenzione:  ma  cjursli  casi  non  presentano  nulla  di  par- 
ticolare, e tutto  dipende  dallo  speciale  tenore  delle  dichiarazioni 
medesime. 

La  prestazione  peraltro  può  anche  essere  la  necessaria  con- 
seguenza di  un  atto  illecito,  e precisamente  può  derivare  o da 
un  vero  delitto  o dalla  lesione  colposa  di  una  obbligazione;  cioè 
quando  l’obbligato  non  adempie  colposamente  gli  obblighi,  che 
un  determinato  rapporto  obbligatorio  grimpongoiio,  e l’altro 
perciò  ne  patisce  danno.  Ad  ogni  modo  la  necessità  della  pre- 
stazione del  danno  suppone  in  ambi  i casi  la  imputabilità  di  colui 
che  lo  deve  riparare,  sebbene  sia  indifferente  ch’ei  versi  in  dolo  o 
solamente  in  colpa  (9).  Se  invece  Talto  non  fosse  che  obbietti- 
vamente illegale,  non  potrebbe  avervi  alcun  obbligo  al  risarci- 
mento ; per  la  qual  cosa  è chiaro  che  un  infante  o un  furioso, 
il  quale  coi  suoi  alti  n casse  un  danno  a qualcuno,  non  sarebbe 
mai  tenuto  alla  prestazione  di  esso  (10). 

Finalmente  anche  una  disposizione  immediata  della  legge  può 
obbligare  al  risarcimento  del  danno,  e ne  abbiamo  parecchi 
esempi,  (’.osi  se  dalFapparlamento  di  qualcuno  vieti  gettala  o ver- 
sata qualche  cosa  sovra  un  publico  passaggio,  il  danno  vuol 


(7)  L.  11.  D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2;  L.  203.  D.  de  R.  I. 

(8)  fj.  9.  g.  4 L.  31  in  Un.  D.  at  leg.  Aquil.;  L.  55.  § 1 D.  de 
A.  E.  V. 

(9)  L.  23  in  f.  D.  de  R.  1. 

(10)  L.  61  in  f.  D.  de  adm.  et  peric.  tut.  26.  7 combin.  colla  L.  5. 
§ 2.  D.  ad  leg.  Aquil.;  cf.  anche  la  L.  60.  D.  de  R.  V.  6.  1. — Van- 
gerow  § 571  n.  2. 
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essere  risarcito  da  lui,  quantunque  sia  cagionato  da  un  terzo. 
Parimenti  i padroni  di  una  nave,  di  un  albergo,  o di  una  stalla, 
rispondono  di  ogni  danno  toccato  agli  effetti  dei  viaggiatori,  non 
solo  per  colpa  propria,  ma  anche  per  colpa  altrui,  e quindi 
per  qualche  cosa  che  riguardo  ad  essi  non  è che  un  caso.  An- 
cora, i padroni  di  animali,  che  contro  toro  natura  arrecano  dei 
danni  sono  tenuti  all’indennità.  Trovo  pure  che  i proprietari  delle 
cose  gettate  in  mare  da  una  nave  nello  scopo  di  preservarla 
da  un  naufragio  hanno  diritto  al  risarcimento  contro  i proprie- 
tari delle  altre  cose  che  furono  per  tal  modo  salvate.  Sopra- 
tutto giova  notare  questa  regola:  colui  che  trovandosi  in  un 
rapporto  obbligatorio  vien  meno  ai  suoi  obblighi,  non  per  as- 
soluta impossibilita,  ma  per  un  ostacolo  relativo  alla  sua  per- 
sona, deve  sempre  rispondere  del  danno,  quand’anche  non  sia 
in  colpa;  e un’applicazione  specialmente  importante  di  questo 
principio  la  vedremo  parlando  della  evizione. 

Or  queste  sono  le  cause  che  possono  far  lungo  alla  presta- 
zione del  danno;  una  dichiarazione  della  volontà,  un  atto  ille- 
cito e la  legge,  e senza  una  di  queste  particolari  cause  di  ob- 
bligazione non  vi  può  essere  indennità. 

Qui  però  si  presenta  spontanea  una  domanda.  Posto  anche 
che  taluno  abbia  cagionalo  un  danno  per  sua  colpa,  dovrà  egli 
risarcirlo  se  dall’altro  canto  ha  recato  un  vantaggio  al  dan- 
neggiato? 0 non  potrà  esservi  piuttosto  una  compensazione  del 
vantaggio  e del  danno?  Se  noi  consultiamo  le  nostre  fonti,  esse 
paiono  a prima  vista  discordi.  Mentre  cioè  vien  rigettata  la 
compensazione  del  danno  cagionalo  da  un  socio  per  sua  colpa(ll), 
essa  dall’altro  canto  è ammessa  se  si  tratta  di  un  danno  for- 
tuito prodotto  da  un  negolionm  geslor  con  un  suo  affare  arri- 
schiato, posto  che  per  altro  riguardo  ne  sia  derivato  un  van- 
taggio (12j.  Non  è peraltro  difficile  di  accoivlare  questi  passi 
apparentemente  discordi,  distinguendo  se  il  vantaggio  non  sia. 
che*la  conseguenza  di  un  dovere,  com'ò  il  caso  coi  soci,  o sia 
invece  derivato  da  un  atto  di  libera  volontà,  com’è  il  caso  col 
n'-goiiorum  gcstor.  Parrà  poi  naturale  di  escludere  la  compen- 


ti!) L.  23.  t.  D.  prò  socio  17.  2;  cf.  anche  le  L.  25.  20  D.  eoit, 

(12)  L.  11  in  f.  D.  de  neg.  gest.  3.  5. 
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sazione  nel  primo  caso,  come  si  troverà  naturalo  di  ammetterla 
nel  secondo. 

3.  Ritenuto  che  v'abbia  una  causa  speciale  di  obbligizione, 
qual  danno  vuol  essere  veramente  risarcito? 

La  soluzione  di  questa  domanda  dipende  naturalmente  in 
gran  parte  dalla  distinzione  delle  singole  cause  da  cui  è origi- 
nato l'obbligo  del  risarcimento.  Se  la  obbligazione  deriva  diret- 
tamente da  una  dichiarazione  della  volontà,  la  estensione  del 
risarciiiiento  andrà  misurata  dal  tenore  di  questa  dichiarazione; 
ma  certo  nella  maggior  parte  dei  casi,  avuto  riguardo  alla  inten- 
zione delle  parli,  la  prestazione  si  limiterà  alia  vera  rei  aesiiinntio, 
cioè  al  danno  diretto.  Parimenti  se  il  fondamento  della  obbli- 
gazione sta  nella  legge,  la  estensione  del  risarcimento  dipenderà 
dal  tenore  della  legge  stessa;  ma  (jui  pure  vale  la  regola  che 
non  s’abbia  a risarcire  che  il  danno  diretto  (13).  In  quella  vece 
quando  ciiusa  del  danno  è un  allo  illecito,  il  colpevole  è re- 
sponsabile di  ogni  danno  derivalo  veramente  da  quell'atto,  vale 
a dire  di  ogni  e qualsiasi  danno  che  non  .sarebbe  nato  senza 
queU’alto,  di  ogni  danno  cioè,  onde  quelPatto  è la  causa  effi- 
ciente 0 la  onililio  sine  qua  non,  e dunque,  tanto  del  danno 
emergente  quanto  del  lucro  cessante  (l  i),  tanto  della  aestimaiio 
quanto  dell’ù/  qiiod  interest  (lo),  supposto  semiire  ch’egli  lo 
abbia  potuto  prevedere  (16). 

4.  Determinata  la  specie  del  danno,  resta  di  stimarlo,  cioè  di 
fissarne  il  valore  pecuniario.  Al  qual  proposito  prcmello  una 
osservazione.  Ogniqualvolta  si  tratta  di  valutare  un  danno  in 

(13)  redi  p.  e.  L.  2 § 4.  0.  de  lega  Rhodia  14.  2;  L.  45  D.  do 

contr.  eiiit.  18.  I;  L.  13  pr.  § 1.  D.  de  A.  E.  V.;  L.  19.  § 1.  in  fln. 
L.  33  in  fln.  D.  locati  19  2;  L.  112  § 1.  D.  de  legat.  1;  L.  25  § 2 

in  f.  D.  ad  S.  C.  Trebell.  3(3.  1. 

(14)  L.  33  pr.  D.  ad  leg.  Aquil,  9.  2;  L.  2.  § 8 D.  de  eo  quod 

certo  loco  13.  4;  L.  83  D.  locati;  L.  11  pr.  1).  ad  S.  C.  Trebell.;  L.  3. 

§ 11  D.  ne  quid  in  loco  publico  43.  8;  L.  1.  § 41.  D.  de  vi  et  vi. 
armata  43.  16;  L.  13.  D.  ratam  rem  liab.  46.  8;  L.  7 C.  arbitr.  tut. 
6.  51;  L.  un.  C.  de  sent.  quae  prò  eo  quod  inter.  prof.  7.  47. 

(15)  L.  21.  23.  D.  ad  leg.  Aquil.;  § 10.  I.  eo4.  4.  3;  L.  1 pr.  D.  de 
A.  E.  V.;  L.  8.  D.  de  evict.  21.  2.  — L.  2 .<5  8.  D.  de  eo  quod  certo- 
loco  13.  4;  L.  13  g 1 D.  de  A.  E.  V.;  L.  22  ^ 1.  D.  ad  leg.  Aquil. 

(16)  L.  21  § 3.  l).  do  A.  E.  V. 
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ilenaro.  e’  no:>  può  essere  consiileralo  che  come  uii  fallo  econo- 
mico, |)erchò  il  denaro  non  è una  misura  diretta  se  non  per 
falli  0 rajiporti  di  questo  genere.  Di  qui  la  regola,  che  nella 
stima  si  avrà  riguardo  solo  al  valor  generale,  quale  risulta  dai 
rapporti  comuni  del  commercio,  prescindendo  da  tutto  ciò  che 
è legato  alla  perso  lalilà  del  danneggiato,  c t]uindi  dal  cosi  detto 
prezzo  d’alTezione,  che  essendo  estraneo  alla  idea  economica, 
non  è pu  ilo  valutabile  a denaro. 

S'intende  poi  che  tratlanl)si  di  cose  immobili,  esse  dovranno 
stimarsi  secondo  il  valore  comutie  del  luogo  dove  giaciono.  Del 
resto  vale  la  regola  seguente  : se  il  luogo  della  prestazione  è 
stalo  determinatt»,  la  stima  deve  farsi  secondo  i prezzi  di  que- 
sto luogo,  altrimenti  secondo  i prezzi  del  luogo  ilove  fu  [trodolla 
l’azione  (17).  Ma  anche  il  tempo  può  iriHuire  sui  valori  delle  cose. 
Se  il  giorno  ilei  pagamento  ò determinalo,  decide  il  valore  di 
questo  giorno  (18);  altrimenti,  trattandosi  di  strida  jiiilickt  |»rcn- 
(ievasi  a base  della  valutazione  il  prezzo  che  aveva  la  cosa  al 
momento  della  contestazione  della  lite,  mentre  si  teneva  conto 
del  tempo  della  condanna  nei  hoiiac  fulci  judicia  (It)'.  Natural- 
mente le  regole  suesposte  circa  al  luogo  e al  tempo  |)ossono  da 
speciali  rapporti  venir  singolarmente  modificate,  soiiralntto  grazie 
alla  mora,  di  cui  parleremo  in  altra  occasione. 

In  dubbio  il  danno  vuol  essere  trovato  coi  soliti  mezzi  pro- 
cessuali. (ìiusliniano  però  slabil'i  per  alcuni  casi  un  massimo, 
che  non  si  doveva  sorpassare  nella  estimazione  del  danno. 
L’ id  tjuod  interest,  cioè  probabilmente  lutto  il  risarcimento  che 
il  danneggialo  ha  diritto  di  esigere,  non  può  eccedere  Vaìteriim 
tantum  deirolibictlo  princqialc  in  tulli  i casi  certi,  cioè,  a quanto 
pare,  qualora  si  tratti  di  una  obbligazione  con  un  obbietlo  de- 
terminato, e il  debitore  arreca  danno  al  creditore,  tralasciando  di 
adempierla  o non  adempiendola  a dovere  (20).  La  restrizione  giu- 
stinianea va  dunque  limitata  ai  casi  in  cui  la  prestazione  del  danno 
ha  un  carattere  accessorio;  mentre  invece  non  trova  applicazione 

(17)  L.  22  in  f.  D.  de  R.  C.  12.  1;  L.  ult.  in  f.  D.  de  cond.  tritio. 

13.  3;  L.  3 in  f.  D.  de  A.  E.  V. 

(18)  L.  22  pp.  D.  de  R.  C.;  L.  ult.  pr.  D.  de  cond.  tritic. 

(19)  L.  3.  § 2.  D.  commod.  13.  0. 

(20)  L.  un.  C.  de  sent.  quae  de  eo  quod  inler.  iiroler.  7.  47. 
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quando  la  prestazione  del  danno  deriva  da  ua  delitto  o da  si- 
mili motivi,  ovverosia  nei  casi  in  cui  la  prestazione  stessa  del 
danno  forma  robbietto  principale  della  obbligazione.  Il  danno  in 
questi  casi  può  venir  calcolato  in  infiuitum,  pel  senqtlice  mo- 
tivo che  non  \ ha  una  cos;i  principale  dietro  cui  possa  venir 
misurato. 

Solo  eccezionalmente  è permesso  al  danneggiato  ili  pi-endere 
la  stima  del  danno  sulla  sua  coscienza,  e farla  col  suo  semplice 
giuramento,  prescindendo  dagli  ordinari  mezzi  di  prova.  Questo 
è il  jmiuranduiii  in  llfeni,  a |)roposito  del  (juale  notiamo  in- 
nanzi tutto,  che  ò un  diritto  e non  un  obbligo  del  danneggiato  (21), 
e che  non  serve  a |>rovare  il  fatto  dannoso,  cioè  il  titolo  del- 
l’azione, che  vuol  essere  invece  provalo  nel  modo  ordinario,  ma 
solo  la  estensione  del  danno  e il  suo  valore  in  danaro,  onde  è 
anche  detto  giuramento  di  stima.  Ancora,  esso  non  fu  introdotto 
se  non  per  le  azioni  arbitrarie  e per  ([uelle  azioni  di  buona  fede, 
le  quali  sono  dirette  ad  un  rislituere  o ad  un  exhibere,  «|ualora 
il  reo,  nonostante  la  sentenza,  riliutava  |)cr  contumacia  la  resti- 
tuzione od  esibizione  della  cosa,  ojipure  non  [lOteva  restituirla 
od  esibirla  per  dolo  o colpa  lata,  rendendone  per  tal  modo  im- 
pos>ibile  la  stima  nelle  vie  ordinarie  (22;.  Invece  sarebbe  errore 
il  credere,  che  (piesto  benelicio  fosse  ammes.so  generalmente  jier 
dolo  e colpa  lata  in  tutte  le  azioni  di  buona  fede,  e avesse  in 
queste  una  imporlanzi  diversa  che  non  nelle  azioni  arbitrarie  ^23). 
Quant'  è [mi  alle  azioni  di  stretto  diritto,  il  giu  'amento  in  lite 
non  poteva  aver  luogo  parte  per  la  natura  più  rigorosa  di  <|ue- 
sle  azioni,  che  non  permetteva  una  stima  [iropria  deH’altore,  e 
parte  perchè  razione  era  ordinariamente  diretta  a nuove  pre- 


(i!l)  L.  2.  C.  «tu  in  litem  iuronlo  5.  53. 

(22;  L.  1.  2.  4.  g 4.  L.  5.  pr.  g 4.  L.  0 D.  de  in  litem  itt'-aiido 
12.  3;  L.  6S.  D.  de  K.  V.;  L.  7 i).  si  servii,  vindic.  8.  5;  L.  16.  g 3. 
1..  21.  g 3.  D.  «le  pigli.  20.  1;  L.  18  pr.  D.  de  dolo  malo  4.  3;  L.  25. 
g 1.  D.  sol.  mair.  24.  3. 

(23)  !..  68.  D.  de  R.  V.;  L.  25.  g 1.  D.  sol.  mair.  — L.  5 pr.  D. 

dejios.  16.  3.  — L.  3.  U.  do  in  lit.  inrundo;  L.  1.  g 26.  D.  depos.  ; 

L.  3.  § 2.  D.  commod.;  L.  48  g 1.  IJ.  locali  19.  2;  L.  25.  g 1.  D.  sol. 

luatr.;  L.  8 l).  do  in  lit.  iurando;  L.  1.  2.  4.  C.  eod.;  L.  7 pr.  D.  de 

adm.  lui.  26.  7. 
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stazioni  e non  ad  un  restiliure.  Gli.!  se  il  troviamo  ciononper- 
lanto  ricordato  acche  nei  stricta  jtuUcia,  conviene  avvertire  che 
esso  aveva  (|ui  un  carattere  allatto  diverso.  Il  giudice  il  quale 
per  colpa  del  reo  si  trovava  nella  impossibilità  di  stimare  la  lite, 
per  esempio  perchè  l’obbietlo  di  essa  più  non  esisteva,  poteva 
adoperare  in  sussidio  anche  il  giuramento  dell’attore  '24).  Del 
resto  il  danneggiato  aveva  l’obbligo  di  giurare  la  obbiettiva  ve- 
rità, mettendo  nella  bilancia  soltanto  ciò  che  |)uò  essere  con- 
vertito in  denaro,  e quindi  l’interesse  economico,  e non  anche 
le  sue  idee,  i suoi  sentimenti,  insomma  il  prezzo  d’alTezione,  che 
•‘gli  potesse  attaccare  aH’obbictto  della  obbligazione  per  motivi 
allatto  personali.  Con  altre  parole:  il  giuramento  in  lite  è sempre 
juyuranduin  veritutis  e non  an<;he  jii.yitrandmii  uffectionis  (23). 
.Vnzi  il  giudice  poteva  alla  sua  volta  lìssare  un  massimo,  e per- 
sino [)cr  gravi  motivi  moderare  la  stima  del  creditore  (26). 


II!.  Dei  socoEm  dei.le  obruoazioni. 

1.  Dei  soggetti  originari;  in  ispeeie  delle  obbligazioni 
correali  e solidali. 


Tit.  ! e C.  tl*‘  Juob,  rein  Kti(iulamli  el  (3.  17  - !0);  D.  <Je  duobus  reis  con» 

MtitueiMlis  (45.  2). 

Rll»l»eutro|i«  xur  Leliro  vou  dea  (A>rmalobli^aiionen  <VoU.  l.<U  Rttrker(«  rtir  Thfli>- 
rie  iler  C«irreuloMi(^.  (Oicss  Z«Gitsohr.  N.  S.  XII.  l).  Brlns«  Krit,  Blùtter  Nr.  4.  Krl. 
1853.  IlekiLer*  pruce-SR.  Con«iimtion  p.  S17  Helmoll.  CorreuJobl.  Giessca  1857. 
D^matiffraC^  des  obhgatiouR  M>lid.ure9  ea  druil  rum«in  Par.  1S59  Flitlnc^  Vatur 
der  O>rrou:<iblig.  Eri.  I8tì0.  Mamknber,  zur  I^bre  v.  d O>rrealobl.  im  rum.  u.  hout. 
U.  1861.  IBaron^  die  GeRtui  intre'htHvoihiUtnisise  im  rùm.  H.  Marburg  IStrS. 

(21)  L.  5 -5  4.  h.  0.  0.  de  il  iit.  iur.nido. 

(25)  L.  63  pr.  b.  ad  leg.  Fate.  35.  2;  L.  1 15.  D.  si  quid  in  fraud. 

patr.  38.  5.;  L.  33  D.  ad  leg.  .\qtiil.  — I passi  che  sogliono  addursi 
in  favore  di  un  prozzo  ‘l'affe/iorie  debbono  essere  spiegati  diversa- 
mente: L.  5 § 1.  D.  ne  quis  cum;  L.  8.  D.  de  in  lit.  iurando;  L.  1. 
4.  § 2 D.  eod.;  L.  68.  D.  de  il.  V. 

(26)  L.  4.  §.  2.  3.  L.  5 § 1.  2.  D.  de  in  lit.  iurando;  L.  18  pr. 
D.  de  dolo  malo;  L.  3 § 2.  D.  ad  exhib.  10.  4;  L.  u!t.  S 14.  C.  de 
iure  delib.  6.  30. 

(27)  L.  9.  C.  unde  vi  8.  4. 
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la  ^oUdarit^  nn  droit  rom.iin  <^ti  d'*jit  civìl  tran^'aln  Arra* 
ISQ'Ì  ji«lcb ‘Uhaar^  Com»alobli;:atiotion  rach  nmi.  u.  p*ui.  l^erhta  I •*)».  Frlls^ 

Mcilrà'^'ft  7-UP  I*ohrr  v d.  Corr«ulobl.  (Oie*».  Z«‘tlH*'liP.  N.  S.  XVII.  p.  1 r»  il  ine’U^H. 

db«r  (l»»n  Nfusterfall  d#*r  ii»m  r<»rroalobl.  (ll-id.  XVHI  p.  'IJVT)  sq*j.  XIX  p.  55  s-pj  ). 
W.  9ellf  iib.  d.  Hechi  dos  <V)treiis  dobe.  di  v.  <fi*m  apd<*r^n  rom»ii«  tbeilwei-ien 
Krsat*  der  tcexnhlteu  Correnhchiild  *u  v«rlai*!?ej  iCtiPs».  Zf»*i>i«.hr,  III,  21  IV,  2)  MchrS* 
ter,  r<i  d*r  l^Sre  v.  d.  Cotrcnlobl.  (Ibid  VI.  12)  llelnibneh«  Ka  m dio  io  N.>\ . SK> 
l{ooht‘<\vohlthat  auf  d io  rei  pr.miiti4*i»di  >»07«vjen  \vcpib*n  ! (Ibid  XVI.  2.  10). 
.Appellali*  Uh.  d.  Eiistobunj.’  u,  nehaadluiitf  dor  Corroal-l^ord*fnm;'«Mi  mit  bo«.  KU*  k<. 
atif  d.  Honoflcimn  diviii-nii^  (.\r''b.  f.  oiv.  lV;ix.  XVI.  12)  BiirchardI*  dio  N>jr 
c.  1.  betrilT:  nìcbt  Correulobl.  (Ihid.  XIX.  0).  Tangerow«  ^ 57'). 


Ogni  obl)li;;azio'ìe  suppone  necessiriamenle  due  sngeteUi:  nri 
eroilitore  e un  debitore,  percliè  nessuno  può  essere  debitore  o 
creditore  di  se  medesimo.  D'altronde  possono  esistere  in  nenie 
più  debitori  o più  creditori  della  medesima  prestatone;  e ciò 
può  accadere  in  vario  modo. 

1.  Di  regola  i diversi  soggetti  sono  interessati  prò  rota  o 
in  pnrlem:  ovverosia  ciascuno  dei  vari  creditori  non  può  pre- 
tendere che  mia  parte  deH’oggetto,  e ciascuno  dei  vari  debitori 
non  è tenuto  a pagarne  che  una  parte  (1).  A ben  guardare 
però  non  troviamo  che  v’abbiano  più  soggetti:  in  casi  di  tal 
genere  non  v’è  una  rdibligazione  soltanto,  ma  tante  obbligazioni 
quante  sono  le  parli  o quote  che  possono  venir  domandate  c clic 
debbono  venir  pagate.  I.’ obbligazione  in  altri  termini  si  divide 
in  più  obbligazioni  dilTcrenti,  in  ciasebeduna  delle  quali  non 
v’  ha  che  un  debitore  e un  creditore. 

2.  Consideriamo  nn  altro  caso.  Più  soggetti  possono  essere 
silTatlamente  interessati  da  rispondere  in  solido  o da  poter  esi- 
gere il  solido  ciascheduno  indiiiendentnnente  dall’altro.  Con 
altre  parole:  ognuno  dei  più  debitori  può  essere  olibligato  a 
pagare  la  totalità  del  debito,  op[)ure  ognuno  dei  più  creditori 
può  esigere  la  totalità  del  credilo,  in  modo  che  il  pagamento 
dell’ intera  somma  fatto  da  uno  dei  debitori  non  libera  gli  altri, 
nè  il  credito  esalto  da  uno  dei  creditori  estingue  il  credito 
degli  altri  (2).  Anclic  in  questa  ipotesi  non  esiste  una  sola  ob- 


(1)  L.  Il  § 1.  2.  D.  h.  t.  4.5.  2;  !..  43  D.  de  re  iudic.  42.  1;  !..  10. 
§ 3.  U.  de  nppeti.  49.  1,  Tit.  C.  si  plures  una  .serit.  conderan.  sunt  7. 
63;  Nov.  115  c.  6 e .\uth.  si  quaii  Io  C.  de  const.  pec.  4.  13. 

(2)  L.  139.  L.  18.  § 2.  4.  5 D.  'le  iniur.  47.  10;  L.  53  § l.  D.  ae 
adm.  2d.  7;  cf.  L.  11.  § 2.  4.  D.  ad  leg.  Aqui  . 9.  2. 
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bligazinrip,  ma  sonvene  [larecchie,  ngniina  delle  quali  ha  i suoi 
soggelli. 

3.  l'malmeritc  può  verificarsi  che  ciascheduno  dei  più  debi- 
lori  sia  iPiiulo  per  I intera  somma,  e ciascheduno  dei  più  cre- 
ditori abbia  il  diritto  di  esigere  l’intero  pagamento,  ma  in  guisa 
che  con  questo  ne  rimanga  estinto  il  rapporto  obbligatorio  jicr 
tutti  gli  altri.  Onesto  caso  alibraccia  due  diverse  categorie,  che 
solevano  già  comprendersi  indistintamente  col  nomc''di  obbli- 
gazioni correali;  ed  è merito  del  Ribbentrop  di  averne  stabilita 
la  specifica  diversità.  Sulle  sue  traccie  noi  distinguiaino  la  ob- 
bligazione solidale  dalla  vera  obbligazione  correale. 

I.  obblig.izione  corroale  consta  di  un  s ilo  vincolo  di  giu.s  e 
di  1111  solo  obbietto  benché  jiiù  sieno  le  persone  o i siibielti  : 
una  eadcmqm  nhhffatio,  una  eadmquc  res,  sed  phires  persnnae. 
L obbligazione  solidale  invece  presuppone  più  persone  o subietti 
che  debbano  prestare  la  niedesinia  cosa  per  intero,  ma  in  forza 
di  tanti  vincoli  di  gius  quante  sono  quelle  persone:  plures  o- 
hligaliones,  una  eadeinque  re»  el  plures  personae.  Noi  dobbiamo 
esaminare  particolarmente  l’iin  caso  e l’altro. 

A.  La  vera  obbligazione  correale  è dunque  una  obbligazione 
sola  col  medesimo  oggetto  ma  con  più  soggetti,  talmente  legati 
fra  di  loro  che  ognuno  dei  creditori  può  esigere  il  iiagainento 
e ognuno  dei  debitori  è tenuto  per  l’intera  somma,  ma  in  guisa 
che  il  pagamento  fatto  una  volta  estingue  il  rapporto  obbligatorio 
anche  per  gli  altri  (3).  I più  creditori  son  didli  creditori  correali, 
0 per  valermi  del  linguaggio  dei  Romani:  duo  vel  plures  rei 
slipuìandi  vel  credendi;  i più  debitori  portano  il  nome  di  debi- 
tori correali,  o secondo  i Romani;  duo  vel  plures  rei  protuii- 
lendi  vel  dehendt.  L’ obbligazione  medesima  chiamasi  obbliga- 
zione correale  attiva  o passiva,  secondo  che  vi  sono  più  cre- 
ditori 0 più  debitori. 

1 motivi  che  danno  origine  a una  obbligazione  correale  pos- 
sono essere  diversi.  Ouelli,  che  il  gius  romano  riconosce  come 
normali,  sono:  il  contratto,  che  ordinariamente  si  conchiudeva 

(3)  Pr.  § 1 I.  h.  t.;  L.  3§  1.  D.  h.  t.  ; L.  110  D.  de  V.  0.  45.  1.  ; 
L.  9 |ir.  D.  de  paci.  2.  14;  L.  71.  D.  de  fldeiuss.  40.  1;  L.  34  § 

D.  de  solut.  46.  3;  L.  16.  D.  de  accept.  46.  3. 
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colla  forma  della  slipulaziniie  (l),  e il  testameiilo  iiiiimli, 
un  allo  (li  privala  volontà.  Eccezionalmente  nasce  una  obbliga- 
zione correale  nei  casi  deU’«r/w  de  ptatìin,  de  in  rem  cerso 
qiiòd  iit.isH,  exerciloria  e institoria;  conciossiacbò  anclie  in  (piesti 
v’abbia  una  vera  identità  della  obbli"azione  del  padre  o del 
mandante  con  quella  del  lì;;lio  o del  mandatario.  Ancora,  se  un 
servo  comune  o un  animale  comune  arreca  un  danno  atto  a 
provocare  un’azione  nossale,  i comproprietari  ne  rispondono 
come  debitori  correali  ((!).  Parimenti,  [»iii  bancliieri,  i (juali 
esercitano  in  comune  il  loro  negozio,  sono  considerati  come  de- 
bitori 0 creditori  cofreali  in  tulli  gli  affari  relativi  ad  esso  (7;. 
Per  ubimo  il  motivo  di  una  obbligazione  correalc  pula  giacere 
ne'la  indivisibilità  dell’  obbielto,  (Quando  questo  consiste  nella 
prestazione  di  una  .seivilù  prediale  (8).  In  generale,  ogni  obbli- 
gazione correale  è sempre  una  eccezione  alla  regola,  e deve  jm'i- 
conseguenza  aver  sempre  il  suo  speciale  bnidamento.  Nel  dubbio 
converrà  ammettere  una  pluralità  di  obbligazioni  MI). 

Ma  quali  sono  gli  effetti  di  una  obbligazione  correale?  Noi 
distinguiamo  a questo  riguardo  la  obbligazione  correale  attiva 
dalla  passiva. 

I.’obbligazione  correale  passiva  ha  (piesto  effetto  che  il  cre- 
ditore può  esigere  la  totalità  del  credilo  da  uno  dei  più  debi- 
tori a sua  scelta , o ' anche  escutere  ciascuno  di  essi  prò 
rata  (IO).  Ogni  correo  risponde  altresi  della  colpa  dell’altro, 
perchè  non  havvi  che  un  solo  rapporto  obbligatorio.  D’altronde 
suppongo  che  (]uesla  colpa  sia  tale  da  operare  sovra  l’ og- 
getto medesimo  (11  ; mentre  quelle  colpe,  le  quali  non  si  ri- 
ti) iT.  1.  11.  t.;  L.  9.  D.  h.  t.  ; L.  16  pr.  D.  de  pec.  const.  13.  5. 

(3)  L.  8 1 D.  de  legai.  I;  L.  16  D.  de  legai.  Il;  L.  25  D.  de 

legai.  III. 

(6)  L.  1 ^ 11.  13  D.  si  quadrup.  panper.  9.  1 ; L.  8.  D.  de  nox. 

act.  9.  4;  L.  7.  8.  14  pr.  L.  20  pr.  D.  de  interr.  in  iure  11.  1. 

(7)  L.  9.  pr.  L.  25.  pr.  L.  27  pr.  D.  do  paci.  2.  14;  L.  34  pr.  D. 

de  recepì.  4.  8. 

(8)  L.  17-  D.  de  servii.  8.  1 ; L.  72  pr.  D.  de  V.  0. 

(9)  L.  Il  § 1.  2.  D.  h.  t. 

(10)  L.  8 § 1.  D.  le  legai.  I;  L.  3 § 1 D.  h.  l.;  L.  2 C.  eod.  — 
L.  16  C.  de  fldei.  8.  41. 

(11)  L.  18  D.  h.  t. 
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fcri.'rorio  punto  aH’osgetto,  non  nuocoiio  se  i on  al  debitore 
colpevole  (12).  Per  tal  modo  tutti  sarebbero  ugualmente  respon- 
.s;d)ili  nel  caso  che  l’ oggetto  della  obbligazione  fosse  stato  de- 
teriorato 0 distrutto;  ma  invece  ogni  singolo  risponde  solamente 
della  propria  mora.  Similmente  se  la  prescrizione  estintiva  viene 
interrotta  per  uno  dei  correi,  l'interruzione  è operativa  anche 
[ter  gli  altri,  non  essendovi  die  una  (mlvìnque  ohìigaìin  (13). 

E controvcr.so  lino  dai  tempi  dei  glossatori,  se  il  debitore, 
il  i[iiale  ba  pagato  tutto  il  debito,  abbia  il  ricorso  verso  gli  altri 
imrrei.  L’  opinione  apparentemente  [»iù  equa  ba  trovalo  non  di 
rado  accesso  nella  pratica  e tra  i giurccnnsulli  jtratici,  i quali 
gli  accordarono  una  iiiilis  tirgolionim  tjestoriim  ac/io;  invece  la 
maggior  parte  dei  teorici  accolse  sempre  la  sentenza  di  Bulgaro, 
die  cioè  il  correo  pagante  non  abbia  come  tale  alcuna  azione 
di  regresso.  Infatti  è cosa  erronea  di  foiisidcrare  il  rapjtorto 
in  discorso  come  una  vegolionim  geslio,  la  quale  non  può  ve- 
rificarsi die  in  alTari  altrui,  mentre  questo  non  è il  caso  con 
la  obbligazione  rorreale.  Il  correo  non  adempie  assolutamente 
che  la  propria  obbligazione,  e non  anche  una  obbligazione  altrui 
indipendente,  [lerchè  non  bavvi  die  una  sola  obbligazione  1 i). 
Soltanto  ne!  caso  che  il  vantaggio  del  debito  abbia  iigiialmeiile 
profittato  anche  agli  altri  correi,  è ammesso  per  legge  die  il 
debitore  pagante  possa  (K'gtiiraiìs  canna  sperimentare  un’azione 
di  risarcimento  (13).  Fuori  di  questa  ipotesi  non  jiolrei  ammet- 
tere un  regresso,  die  qualora  ci  fossero  degli  s|)eciali  motivi, 
come:  la  società,  il  mandato,  l’ intercessione  o la  cessione  del- 
r azione. 

l’er  simile  resjiingo  l’idea  die  il  reo  convenuto  possa  op- 
porre la  exceplio  divitiionis,  ovverosia  domandare  di  non  essere 
condannalo  che  in  una  parte  del  debito  quando  gli  altri  correi 
sono  ca[>aci  di  pagare.  Una  exccfiiio  dicisionis  farebbe  assoluta- 
niente  alle  pugna  colla  essenza  della  olibligazione  correale,  e 


(12)  L.  32.  § 4 D.  de  usur.  22.  1 ; L.  173  § 2.  I).  de  il.  I. 

(13)  I,.  ult.  C.  h.  t. 

(14)  Questo  resultalo  è anche  C'iriformato  dalle  nostre  fonti;  L.  02 
pr.  D.  ad  leg.  Pale.  35.  2.  — Gai.  3,  122;  L.  39  U.  de  fldei.  40.  1 ; 
L,  11.  C.  eod.  8.  41. 

( 1.5)  L.  2 C.  h.  t. 
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tale  è il  diritto  delle  Paieiette  e del  Codice.  V’iia  [lerò  chi  so- 
stiene aver  la  .Novella  !)!)  esteso  (]uel  beneficio  a tutti  coloro 
che  erano  correalmente  obbliftati;  e anche  quesLa  controversia 
si  agita  lino  dai  tempi  dei  glossatori.  Io  credo  col  Vangerow, 
che  (luesla  novella  non  introducesse  una  modilìcazione  se  non 
per  un  singolo  caso.  Essa  supjione  che  più  jiersone  abbiano 
contratto  un  debito  comune,  la  cui  causa  sia  ridondata  a van- 
taggio di  tutti  i debitori,  e che  ciascuno  siasi  reso  garante  per 
gli  altri,  promettendo  di  risjiondere  per  la  totalità  di  esso  de- 
bito. Colesta  ipotesi,  considerata  formalmente,  ci  si  presenta 
certo  come  una  obbligazione  correale,  perche  ognuno  dei  più 
debitori  si  è obbligato  tin  dalle  prime  a (lagare  il  solido;  in 
sostanza  perù  è una  intercessione,  iiercliò  ognuno  dei  debitori 
non  è principalmente  obbligato  che  fino  all’imiiorto  di  una 
quota,  e iier  le  altre  assume  sovra  di  sé  gli  obblighi  dei  con- 
debitoi'i.  Il  caso  presenta  un  carattere  particolare;  e tìiustiuiano 
non  credette  opportuno  di  applicarvi  nò  la  teoria  delle  obbli- 
gazioni correali,  nò  quella  delle  intercessioni,  battendo  adumiue 
una  via  di  mezzo,  e conciliando  in  certo  modo  il  lato  formale 
col  materiale  di  questo  rapporto,  avvantaggiando  i debitori  senza 
nuocere  |tuuto  al  creditore,  determinò  che  il  giudice  debba  ci- 
tare tulli  i debitori  correali  presenti,  stabilirne  giudizialmente  la 
solvenza  e la  insolvenza,  e condannare  i solventi  a pagare  in 
comune  il  creditore.  Questo  ò il  tenore  della  Novella  9!),  ben 
diverso  daH’ordinario  bm  ficium  divisionis.  A ben  guardare  la 
novità  giustiidanea  concerne  a quella  stessa  ipotesi  per  cui 
Diocleziano  e Massimiano  avevano  accordala  l'azione  di  re- 
gresso al  correo  pagante. 

Veniamo  alle  obbligazioni  correali  attive.  Ognuno  dei  più 
creililori  può  esigere  la  totalità  del  credito,  c a ciascheduno 
può  essere  pagata  la  totalità  '10),  senza  che  il  creditore  pagato 
abbia  l’obb'igo  di  metterne  a parte  gli  alln.  l’erchò  un  tal  ob- 
bligo esista,  ei  deve  avere  il  suo  speciale  fondamento;  e sa- 
rebbe il  caso  p.  e.  se  più  creditori  fossero  soci:  ma  non  può 
punto  emergere  dalla  natura  della  obbligazione  correale.  In  so- 
stanza egli  è il  medesimo  principio,  che  riscontrammo  nella 


(16)  § 1.  I.  h.  t.;  L.  31.  § 1.  D.  Je  novat.  49.  2;  L.  1 C.  h.  t. 
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obMifrazione  correale  passi  a,  il  quale  trova  <|iii  la  sua  analoga 
applicazione.  E analogamente,  come  nella  obliligazione  correale 
passiva,  se  imo  tiei  piò  credi'ori  inlerroin[te  la  pre.scrizione 
estintiva  «lei  ileliitore,  ipiesta  interruzione  giova  anche  agli 
altri  (17;. 

Tanto  per  le  obbligazioni  correali  passive  quanto  per  le  ob- 
bligazioni correaìi  attive  vale  la  regola,  che  ogni  fatto,  il  quale 
distrugge  la  esistenz.a  obbiettiva  della  obbligazione,  estingue 
tutta  la  obbligazione  correale,  quand’anche  e'  non  si  avveras.se 
che  in  un  solo  ilei  correi,  non  es.sendovi  che  una  sola  obbliga- 
zione. In  quella  vece  quei  fatti,  che  riguardano  soltanto  il  rap- 
porto .subiettivo  di  uno  dei  correi  coH'obbligazione,  non  operano 
ebe  subiettivamenle,  ovverosia  non  estinguono  la  obbligazione 
che  pel  singolo  subietto,  restando  essa  ferma  per  tutti  gli  altri, 
l’er  tal  modo  il  pagamento,  la  com[iensazione,  la  novazione, 
raccettilazione,  il  giuramento  e la  consumazione  processuale,  di- 
struggendo la  esistenza  obbiettiva  della  obbligazione,  estingue- 
vano la  obbligazione  di  tutti  (IS);  mentre  il  palio  di  non  chie- 
dere in  personam,  la  diminuzione  di  capo,  la  restituzione  in  in- 
tero, la  confusione  e il  legalo  di  liberazione,  concernendo  solo 
al  rapporto  subiettivo  di  uno  dei  condebitori  o concrvditori, 
non  estinguevano  che  la  obbligazione  di  colui  nel  quale  queste 
cause  si  erano  verilicate  il  9;. 

B.  L’obbligazione  solidale  suppone,  come  dicemmo  identità 
di  oggetto  e pluralità  di  obbligazioni  e di  soggetti:  suppone  più 
persone  che  debbano  tutte  prestare  la  medesima  cosa  per  in- 
tero, ma  in  forza  di  tanti  vincoli  di  gius  quanto  sono  queste 
persone.  Essa  non  ha  mai  un  carattere  attivo,  ma  soltanto  pas- 
sivo, o per  dirla  in  altri  termini:  non  vi  sono  cmlltori  solidali; 
e nasce  di  regola  per  comuni  delitti,  ma  naturalmente  solo  ri- 
spetto all’obbligo  del  risarcimento  e non  anche  rispetto  alla 

(17)  L.  utt.  c.  h.  t. 

(t8)  L.  7.  § 1.  D.  ilfl  exoopt.  4t.  1 ; L.  2 D.  h.  t.  ; L.  31  § 1.  D. 

de  novat.  40.  2;  L 16  |>r.  D.  de  aeceat.  46.  4;  L.  28.  § 1.3.  1,.  42  § 

1.  3.  D.  de  iareiur.  12.  2. 

(19)  L.  21  § 6.  L.  22  — 27.  L.  32  D.  de  pact.  2.  14;  L.  0 1 D. 

h.  t.;  L.  7.  § 1.  D.  de  exiept.  44.  1.  — L.  nlt.  D.  li.  t.  — L.  48  pr. 

D.  de  minor.  4.  4.  — L.  71  pr.  D.  de  fldej.  et  raand.  46.  1. 
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pena  (20).  Lo  sle.sso  ilicasi  del  caso  che  jiiù  lulori  i2t)  o più 
magistrati  (22)  abbiano  commesso  una  colpa;  perocché  (ulti  ne 
sieno  solidali,  l’arimonli  trovo  verificarsi  (|uesta  solidarietii  nella 
ipotesi  che  più  persone  abbiano  conchiuso  assieme  un  contratto 
senza  però  costituirsi  veri  debitori  correali  meliarile  un  patto 
adielto:  f)cr  il  che  più  depositari  (23),  più  commodatari  e con- 
duttori, ^2i)  0 più  niandatori  (2.’i)  rispondono  solo  solidaria- 
mente,  ma  non  anche  correabnente. 

Del  resto  come  nella  obbligazione  correale  passiva,  cosi  anche 
nella  solidale,  il  creditore  può  esigere  la  totalità  del  credito  da 
ciascuno  dei  vari  debitori  a sua  scelta;  e parimenti,  come  nelle 
obbligazioni  correali,  non  è generalmente  ammes.so  il  fxnvfiniim 
divisioni!!,  salvo  per  |)iù  lulori  (21)},  magistrati  (27)  o man- 
datori  (28). 

In  quella  vece  compete  al  debitore  che  ha  pagato  una  azione 
di  ricorso  giusta  i princijiii  della  mgotiorum  (jcstio  pel  semplice 
motivo  che  vi  .sono  più  obbligazioni.  Il  singolo  debitore,  in 
quanto  paga  pei'  sé,  adempie  a un  tempo  anche  la  obbliga- 
zione degli  altri:  ovverosia  fa  gli  affari  altrui,  e può  quindi 
pretenderne  il  risarcimento,  purché  non  si  trovi  in  dolo  (2!t). 
Ancora,  diversamente  dalla  obbligazione  correale,  la  colpa  di 
uno  dei  debitori,  quand’anche  si  riferisca  alTobbietlo  della  ob- 


(20)  L.  1 § 4 D.  de  eo  per  quem  f.ict.  2.  10;  L.  14  ^ 15.  L.  15. 
D.  quod  met.  cau.sa  4.  2;  L.  17  pr.  D.  de  dolo  4.  3 ; L.  5.  U.  de  nox. 
act.  0.  4;  L.  3.  D.  si  monsor  iVils.  lood.  11.  6;  L.  1.  D.  de  cond.  furt. 
13.  1.;  L.  7 § 4.  D.  qiio  l falso  tot.  27.  6;  L.  1 § 13  D.  da  vi  43.  16. 

(21)  L.  1 § 43  D.  depos.  10.  3;  L.  18  § 1.  L.  42  D.  de  adm.  tut.  26. 
7;  L.  1.  § 13.  f,.  15.  21  D de  tut.  et  rat.  distr.  27.  3;  I>.  2 C.  de 
conte,  iud.  tut.  5.  58. 

(22)  I..  45  D.  de  adm.  tut.  20.  7. 

(23)  L.  1 ,§  43.  D.  depos.  16.  3. 

(24)  L.  .5.  16.  D.  coramod.  13.  6. 

(25)  L.  52.  § 3 D.  de  tllej.  46.  1. 

(26)  L.  I 11.  D.  de  tut.  ot  rat.  distr.  27.  3. 

(27)  L.  7 D.  de  mag.  conv.  27.  8.  ; L.  3 C.  eod.  5.  75. 

(28)  L.  ult.  C.  de  const.  pec.  4.  18;  cf.  L.  7 D.  de  lldej.  et  no- 
min.  27.  7. 

(29)  L.  30.  D.  de  neg.  gest.  3.  5;  L.  1 § 14.  15.  L.  20  D.  de  tut.  et 

rat.  distr.  27.  3;  L.  4 C.  de  in  Ut.  dando  tot.  5.  44;  L.  2 C.  de  contr. 

indie,  tut.  5.  58;  L.  4 D.  de  bis  qui  effud.  9.  3. 
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blisazione,  p.  e.  nella  ipotesi  che  questo  ne  fo^se  stato  Jete- 
rioralo  o distrutto,  si  limita  a lui  solo  e non  ha  efTetto  anche 
per  «li  altri,  percliè  questi  si  trovano  in  ispeciali  r apporti  obLIka- 
lori.  Dall'altro  canto  la  interruzione  della  prescrizione  estintiva 
in  confronto  di  uno  dei  denitori  non  nuoce  fnenoniamente  a<ili 
altri,  perchè  v’iianno  più  ohb'igazioni.  Per  simile  una  ol)Mipa- 
zione  solidale  non  si  estingue  interamente  per  Gl'ili  fatto  che 
distrugga  la  esistenza  obinettiva  della  oèhV;o/iV),  essendoché,  il  ripeto, 
non  tiivvi  una  sola  obblipizione,  ma  più,  tenuto  a'sieme  soltanto 
dalla  identità  deH’op^Ptlo.  1/obbli, fazione  solidale  non  può  di- 
stru"fersi  interamente  tranne  |)er  un  motivo  che  sia  valido  per 
tutti  i debitori,  cioè  per  la  sodiiisfazione  del  creditore:  dunijue 
solo  in  forza  del  pagamento  o della  compensazione.  Quaiiinque 
fatto  diverso  dalla  so  Idisfazione  del  creilitoro  j)0trebl)e  estinguere 
la  olib'igazione  per  uno  dei  debitori,  ma  non  anche  |;er  eli 
altri 


2.  Della  assunzione  di  un  debito  altrui 
mediante  intercessione. 

fJtlla  iiitcrcvssioue  in  generale. 


HciMenliiilKy  zur  I<«hre  von  der  hiterr*>H^ion  Oott.  181^;  Nlntenlii^  v.  d.  1&- 

u}>erhaiipt  u.  einiireo  Artéu  dontelbeii  im  Besonderen  (Oie^M.  Zeitscbr. 
X.  Dcurcr,  ub.  d.  der  Iiiterrcs.sioD  (.Vrch.  f.  civil.  Prati.  XXVIU.  15>; 

Vangcrow  S 577. 

L’intercessione  è una  obbligazione  incontrata  da  un  terzo 
col  creditore  della  obbligazione  principale  all’intento  di  garan- 
tire l’ad'  mpimrnto  di  (piesta  insieme  col  debitore  o in  .sua  vece. 
Ogni  intercessione  suppone  iiuindi: 

(30)  L.  14.  § 15  L.  15  0.  qiiod  metus  sau-a  4.  2;  L.  1 g 10.  L.  2 

— 4 D.  de  bis  qui  oirud.  9.  3;  L.  5 pr.  D.  de  nnx.  act.  9 4;  . 3 pr. 

D.  si  mensor  f.ils.  raod.  11.  6;  L.  5 5 U.  de  comraod.  13.6;  L.  l 

g 43  D.  depos.  16.  3;  L.  18.  g 1.  L.  42  D.  le  udun.  tilt.  26.  7 ; L.  1 

§ 13.  17  L.  15.  L.  21  D.  de  tut.  et  rat.  distr.  27.  3;  L.  7 § 4.  L.  8. 

D.  quod  fats.  tutor  27.  6;  L.  1 § 13  D.  de  vi  43.  10;  L.  1 C.  de  cond. 
furt.  4.  8.;  L.  52  § 3 D.  de  ddej.  46.  1. 
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1.  Che  l'intercedente  si  faccia  debitore;  non  g.'à  cl:j  paghi 
per  un  altro  (1). 

2.  Che  assuma  a suo  carico  un  debito  altrui,  e non  già  un 
debito  proprio  (2). 

3.  E lo  assuma  trattando,  non  già  col  debitore,  ma  co!  cre- 
ditore ,3). 

Onesti  sono  i caratteri  essenziali  al  concetto  delia  interces- 
sione. Che  se  badiamo  agli  elletti  eh’ essa  produce  in  confronto 
della  persona  per  la  quale  è prestala,  dobbiamo  distinguerne 
due  sorta.  Essa  è privativa  o cumulativa,  secondo  che  l’ in- 
tercedente assume  il  debito  altrui  in  luogo  del  vero  debitore, 
0 si  obbliga  insieme  con  lui  accedendo  alla  sua  obbligazione. 

La  intercessione  privativa  può  alla  sua  volta  avere  questo 
scopo:  di  liberare  la  persona  del  debitore  da  una  obbligazione 
di  già  esistente,  e dicesi  ca-pram/.s-sio  (4);  ma  può  anche  mirare 
ad  altro,  cioè  ad  impedire  che  taluno  si  obblighi,  assumendo  la 
obbligazione  eh’  egli  avrebbe  necessariamente  assunta,  e dicesi 
intervenzione  (a). 

Xè  altrimenti  la  interce.ssione  cumulativa  è doppia.  L’ inter- 
cedente può  accedere  alia  obbligazione  altrui  in  modo  da  essere 
obbligato  col  debitore  primitivo  in  linea  uguale  o solo  in  seconda 
linea.  Cosi,  giusta  i diversi  casi,  distinguiamo  la  intercessione  cu- 
mulativa [irincipale  dalla  intercessone  cumulativa  accessoria. 
Ouella  si  verifica  ipiando  1’  intercedente  accede  ad  una  obbliga- 
zione altrui  collie  correus  ikhi'mli  (fi),  e in  più  casi  del  con- 
stiiuium  ilehiti  alieni.  Questa  ha  luogo  nella  fideiussione  , nel 
mandato  qualificato,  in  alcuni  casi  del  costituto  di  debito  altrui 
e nel  pegnoramenlo  di  cose  por  una  obbligazione  di  terza  per- 
sona. X'oi  discorriamo  particolarmente  della  fideiussione,  del  co- 
stituto di  debito  altrui  e del  mandato  qualificato. 

(1)  L.  4.  § 1.  D.  ad  .S.  C.  Veli.  10  1 ; L.  1.  4.  C.  eod.  4.  29.  — L.  8 
§ 5 D.  eod.  — L 8 pr.  D.  eoi;  L.  12  21  C.  eod. 

(2)  L.  2 § 5.  !..  8 .§  1 ; L.  15.  17  pr.  D.  ad  S.  C.  Velici.  — L.  8 
§ 1.  L.  19.  .ij  1 D.  eod  ; L.  6 [ir.  C.  eod. 

(3)  L.  32  pr.  0.  eod.  — L.  13  pr.  t,.  19  § 3 D.  ood.  — L.  19  pr. 
D.  eod. 

(4)  Ne  tratteremo  parhmdu  ilella  novaziooe. 

(5)  L.  8 § 14  D.  eod.;  L>.  4 C.  eod. 

(6)  Vedi  l'articolo  antecedente  intorno  alle  obbligazioni  correali. 
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H.  In  isjitcii' : 
a.  Orila  /klciiissi'jnr. 


Tit  I.  de  lìdeiussoribu'»  (^,  2 »/:  1)  e C.  de  fi  !»n*jS'orilm<  et  mand.iloribus  ( Ifi.l  - S.Ul 

de  fìdt'insso'ib.  urad.  toni  li  ii.  >>^1;  Qiilnet*  de  fldein^^  rìli.  sec. 

iiis  rum.  liov.  Iìi25,  IJcbo*  nel  Rerhinlex.  «li  W.-iske  V p.  512  s«pj  ; <àlrtanerf  dìe 
I{iir;:srU;ift  naeh  jrem.  Civilr.  hisioriseh-d  dariresiellt  tl  voi.  .Iena  ls.V»-ól.  — 

Mrhmld*  de  tideius‘nre  p’an-'  non  oUIivato  .Iena  17d3  ; Ayrcr*  de  fldeinssoro  mUile 
(Opusc.  voi.  1 I».  21^  S'jq.).  — HiiMrhkr*.  Cirer.»  «iher  seìne  Kordenitur  an  DolaleilU 
(Zejtsrhr.  r.  p.  K.  \V.  \IV.  2);  W.  Urli,  Kami  der  Hnrv'e  die  excej»iio  ex^u'si.>nì« 
vorseliiitren.  wenn  ili»,  d.  ^■enn  d^s  H.i-ipt-'^elni  «Itien»  Coneiirs  ans.'e!»'nehen  ixt  f 
((‘•ies.H.  Zeiisrhr.  IT^  \\\:  aietnibach  i\\>.  \lll.  11.  1);  t'Iiop  (A*rli.  f.  Civ.  Ti-ax. 
XV  3|;  GcMlcrdliig*  i-si.  d.  Widililtat  d.  Ordniinv’  dam  M ir»ren  rn  vers.atren.  der 
sjeii  als  SidliHtsrJi'il  ln.«r  vei  l»  iryl  lial  f (Ih.  IV.  2 o n<*'ia  Ansbenie  III.  Il,  7)  WonlllK* 
■nicmht'lfn*  ul>.  d.  {'invv;ui>limi';  einer  obli*,  in  •solidnm  in  oine  ohliir.  pn>  parte 
dtirrh  d'*ii  {ndirai.cli  d'<  anxilinm  divisj.Miis  'Zeit-c’ir.  IV.  17  );  HcImbaHi* 

Kann  die  in  Nov  93  ertheilte  Ueohuwolililiat  anf  duo  rei  pmmìitendi  be*>L'en  wenlen* 
X\  i.2,  10):  Grolefcnd*  do  exr.  dìvixinnìs  Cfott.  1^'>2;  Dedeklnd 
du  oxr.  divin.  Ootl.  Is~>3:  («tHlinpr*  ist  das  auxiliitin  divisionis  unulduui^'i^  v. 
Kleich/eiin’er  ii.  trenieinsamer  Fàn^ehuiiff  der  Miiburu’xehaJ't f (\nsbeijiel.  11.  2);  4B* 
KCr^  liat  der  lìUubi  .’er  eino  Klatri*  tre:/en  don  Burjron,  wenn  er  durch  eiffenes.  V'or- 
srlmlileu  VOI!  dor  CourursmaxHe  dex  IlatiipsehuItlnerH  anst.»ev'hU»ss«n  wonleri  iaif  (Oiex*. 
/.v,|s,-«,r  V.  Id)-  Knorr.  K.ann  ein  (il.iiibitrer  rum  Narhtlielle  eities  n-rc'en  o»ler  de* 
Boxilr.s's  eiijer  lur  scine  Srhuldfonlonniif  liosielUen  tlypolhek  and«»re  hierl’dr  eon*li» 
imrte  Siolierb-'itan  anlL'obeti  f l.Vrrli  W civ.  I’r.«x.  X.WIII.  S)  : ^iCKtcrdlnK»  iil».  Bro- 
vocalion  von  Seiten  de*  lìiirL'en  an  deti  Oliiubiper  znr  Krhaltiinp  od.  Henntzun^  der 
WohUIiaten  der  Ordiiun>;  u.  Thciluiig  (111.  VII.  S:  Ausboute  III,  11.  1);  V4in||erow 
« 57S. 

La  fiileiussione  era  per  gius  romano  un  contralto  formale, 
precisamente  una  promessa  fatta  a mezzo  della  stipulazione,  a 
securlà  del  creditore,  di  [jagare  il  debito  di  altra  persona  nel 
caso  die  (piesta  noi  pagasse  al  termine  della  scadenza.  11  suo 
umeo  scopo  era  ailumpie  di  jirestar  una  maggiore  sicurtà  al  cre- 
ditore fi;;  ma  jioteva  essere  di  vaiia  specie,  il  fideiussore  [lotcva 
dichiarare  espressamente  di  non  prestare  che  in  sussidio,  ovvero 
soltanto  per  ciò  che  il  creditore  non  potesse  escutere  dal  de- 
bitore principale  (2),  c i moderni  lo  chiamano  fidròissor  inde- 
mnitaiis.  Potevano  però  darsi  anche  dei  liileiussori  succedanei,  e 
tali  erano  quelli,  che  facevano  malleveria  per  il  fideiussore';!),  0 la 
facevano  al  fideiussore  pel  debitore  principale 'i)..\vulo  riguardo 
alla  formola  adoperata  nella  stipulazione,  si  distinguevano,  secondo 

(1)  pr.  I.  h.  t.;  L.  1 § 8 t).  da  0.  et  K.  44.  7. 

(2)  L.  41  pp.  D.  h.  t. 

(8)  L.  8 §.  Hit.  L.  27  §.  ull.  D.  h.  t. 

(4)  L.  4 pr.  D.  h.  l. 
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l’antico  diritto,  la  sponsiu,  la  ftdejiroini<sio  e la  fidvjussio  l'.'J),  in- 
torno alle  quali  è prezzo  d'opera  che  c’ inierleniaino  alcun  pnco. 

1.  In  generale  possiamo  dire  clic  gli  sponsnres  c fidcjiromis- 
sores  formavano  un  gruppo,  i fidcjiissuns  l’altro. 

E anzitullu  gli  sponsori  e fode|)romissori  non  potevano  ac- 
cedere se  non  ad  una  verborum  oblifjuiio  (ti),  mentre  la  lideius- 
sione  era  ajiplicabilc  anche  ai  contralti  reali,  letterali  e consen- 
suali, del  pari  che  alle  obbligazioni  derivanti  da  delitti,  e persino 
alle  obbligazioni  naturali  non  ri(irovale  (7). 

Oltrccciò  l’obbligazione  dello  spoti^or  e del  fidcpmnìssor  era 
personale  e non  passava  diinijne  agli  eredi,  salvo  la  lìdepromis- 
sione  nel  caso  che  l’ intercedente  fosse  un  peregrino  e il  suo 
diritto  provinciale  ammettesse  il  trapasso  delle  obbligazioni  agli 
eredi  (S).  Invece  l’ obbligazione  dei  fideiussori  veniva  sempre 
trasmessa  agli  eredi. 

Ancora,  tra  piu  sponiores  o ftdtpromissores  non  c’  era  che 
una  specie  di  società  stabilita  dalla  legge  Apuleia,  di  maniera 
che  se  l’iino  avea  pagato  più  della  sua  parte,  ci  poteva  rijie- 
terne  il  sopiavanzo  dagli  altri  ; anzi  più  tardi  la  legge  Furia 
dt-  spo7im  determinò  che  la  loro  obbligazione  dovesse  venir  di- 
visa di  pien  diritto  fin  dalle  prime,  sicché  nessuno  fosse  escusso 
se  non  prò  rata,  cioè  per  una  parte  proporzionale  al  loro  nu- 
mero (9).  Invece  i più  fideiussori  erano  anticamente  obbli- 
gati in  solido,  né  avevano  alcuna  azione  di  regresso  ; e solo 
Adriano,  |)ui-  riguardandoli  come  debitori  coricali,  accordò  loro 
il  beneficio  di  divisione,  per  cui  il  fideiussore  escusso  poteva 
pretendere  dal  creditore  che  si  attenesse  anche  agli  altri,  qua- 
lora ne  fosse  provata  la  presenza  e la  solvenlczza  (10). 

La  legge  Furia  de  spunsu  aveva  introdotto  anche  un'  altra 
distinzione,  limitando  le  obbligazioni  degli  sponsores  e fdepro- 
ìimsores  a due  anni,  mentre  (pielle  dei  fideiussori  erano  per- 

(5)  Gai.  3,  115. 

(6)  Gai  3,  119. 

(7)  ,§1.1  h.  t.  ; L.  16  § 3.  4 D.  h.  t.  — L.  1.  2.  6 § 2.  D.  h.  t. 
— L.  8.  § 5.  L.  50  § 3.  L.  70  § 5 I).  li  t. 

(8)  Gai.  3,120. 

<0)  Gai.  3,  121.  122. 

(10)  Gai.  3,  121. 
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pctue.  Nondimeno  questa  disposizione  della  legge  Furia  valeva 
unicamente  per  l’Italia  (11). 

Un’  altra  legge,  di  cui  non  è decifrabile  il  nome  nelle  istituzioni 
di  (ìaio,  stabili  che  il  creditore,  il  quale  accettava  degli  spomores 
0 firh'promissores  dichiarasse  publicamente  e prima  di  accettarli 
per  quale  oggetto  li  riceveva  e quanti  ne  avrebbe  ricevuti.  Man 
cando  il  creditore  a questo  suo  obbligo,  era  lecito  agli  sponsori 
e fedepromissori  di  sjierimentare  etitro  trenta  giorni  un’  azione 
pregiudiciale  all'uopo  di  far  constatare  la  omissione  e farsi  con- 
seguentemente dichiarar  liberi  dalla  obbligazione  contralta  i^l2). 
Invece  non  erano  necessarie  queste  dichiarazioni  pei  fideiussori. 

Una  particolarità  della  sj-onsìo,  che  non  trova  applicazione 
né  alla  fukjiromissio  nò  alla  fidt'juxaio,  era  una  più  rigorosa 
azione  di  regresso  introdotta  dalla  legge  Publilia.  Naturalmente 
ogni  intercessore,  che  paga  per  il  debitore  principale,  ha  il  ri- 
corso contro  di  lui  perchè  gli  risarcisca  il  danno:  ma  la  legge 
Publilia  accordò  allo  sponsor,  che  aveva  pagalo  e che  dentro  sei 
mesi  non  era  stato  rimborsato,  Prtcno  depensi,  la  quale  era  si- 
mile a un’  actio  judkati,  perchè  ammetteva  se.ìz’allro  la  mnnus 
inicclia,  e il  debitore  rispondeva  del  doppio  (13). 

Per  ultimo  una  legge  Cornelia  fissò  un  limite  tanto  per  la 
spionsione  quanto  per  la  fidepromissione  e fìileiussione,  poibendo 
sotto  pena  di  nullità  che  taluno  si  obbligasse  per  il  medesimo 
debitore  verso  lo  stesso  creditore  per  [liù  di  vcnlin\ila  sesterzi 
in  un  anno:  ma  la  stessa  legge  Cornelia  riconobbe  alcune  poche 
ecc(*zioni  (1  '). 

Tale  era  il  diritto  al  tempo  dei  giureconsulti  classici:  in  se- 
guito esso  venne  molto  semplificandosi  senza  che  saj)piamo  quando 
e per  chi  ciò  avvenisse.  Nel  diritto  giustinianeo  sono  specialmente 
notabili  due  punti.  Le  due  forme  più  antiche  della  spunsio  e della 
fi  lepromissio,  andate  a poco  a poco  in  dissuetudine,  più  non  si 
riscontrano  in  esso,  ma  sussiste  la  fidejnssio  come  unica  forma 
d’ intercessione  cumulativa.  Oltrocciò  anche  le  limitazioni  della 


(tl)  Gai.  3,  121. 

(12^  Gai.  3,  123. 

(13)  Gai.  3,  127;  4,  22.  25.  102.  186. 

(14)  Gai.  3,  124.  125. 
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iijgge  Cornelia  sparvero  a poco  a poco  dalla  vita  giuridica  senza 
lasciar  traccia  nel  nuovo  diritto. 

2.  Noi  consideriamo  più  particolarmente  la  fideiussione,  e 
innanzi  tutto  : 

A.  1 suoi  requisiti. 

Per  ciò  che  riguarda  i soggetti  valgono  generalmente  i prin- 
cipi! ordinarii  ; e quindi  ognuno,  il  quale  è capace  di  obbligarsi 
ba  eziandio  la  capacità  Ji  entrare  mallevadore  [ler  altri.  Onesta 
regola  però  non  era  senza  eccezioni.  Il  gius  romano  aveva  per 
certi  aspetti  proibita  la  fideiussione  ai  soldati  ed  agli  ecclesia- 
8'ici:  ai  Soldati  che  non  potevano  prestar  sicurtà  giudiciali  c per 
gli  alTìlti  dei  fondi  (l.'i);  agli  ecclesiastici,  che  non  potevano  far 
sicurtà  pei  publicani,  per  gli  amministratori  del  fisco  e pei  pro- 
curatori di  lite  (16).  Nè  le  donne  potevano  di  regola  interce- 
dere per  altri;  ma  di  esse  sarà  prezzo  dell’opera  trattare  con 
maggior  diffusione  più  sotto. 

Ancora,  la  fideiussione  suppone  sempre  la  esistenza  di  una 
vera  obbligazione  principale,  a cui  accede  (17);  nè  importa  che 
.questa  sia  nata  in  un  modo  piuttosto  che  nell’altro,  e special- 
mente  che  abbia  questo  o quel  fondamento,  questi  o quegli  ef- 
fetti. La  fideiussione  può  accedere  ad  una  obbligazione  tanto 
civile  quanto  naturale,  purché  non  sia  una  obbligazione  ripro- 
vata (18),  e perfino  ad  una  obbligazione  futura,  sebbene  in  que- 
5 0 ultimo  caso  essa  rimanga  pendente  lino  a che  il  debitore 
principale  sia  veramente  ed  effettivamente  obbligato  (19). 

Perchè  poi  la  fideiussione  è una  obbligazione  strettamente 
accessoria,  e l’unico  suo  fine  è di  assecurare  il  creditore,  quinci 
ae  segue  che  non  può  mai  riferirsi,  pena  la  nullità,  ad  un  ob- 
bietlo  diverso  da  quello  della  obbligazione  principale:  in  aliam 
rem  qtuim  quae  credila  est  fidejtmor  ohligari  non  palesi  (20). 
Pa  '’imenti  non  è lecito  accettare  un  fideiussore  in  duriorem  can- 


(15)  L.  8 § I D.  qui  satiid.  cog.  2.  8;  L.  31. C.  de  loc.  et  cond.  4.  65. 
tl6)  Nov.  123  c.  6. 

(17)  Cf.  L.  6 D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  70  § 4 D.  h.  t. 

(18)  § 1 I,  h.  t.;  L.  10  § 3.  4.  D.  h.  t.  — b.  1.  2.  6.  2.  D.  h. 

t — L.  8 § 5.  L.  66.  § 3.  L.  70  § 5.  D.  h.  t. 

19)  L.  35.  D.  de  judic.  6.  1;  L.  57  D.  1).  t. 

(20)  L.  42  D.  h.  f.  — cf.  L.  8 § 8 D.  eod. 
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nam;  o per  dirla  in  altri  termini,  la  posizione  del  fideiussore  non 
può  essere  più  gravosa  di  quella  del  debitore  principale,  e anche 
questo  pena  la  nullità  (21). 

Ouant’è  alla  forma,  essa  è pur  sempre,  anche  nel  diritto  giu- 
stinianeo, una  rvrborum  nhlifjaiio,  e precisamente  una  stipulazione. 
Per  ([uesto  aspetto  la  fideiussione  va  distinta  da  tutte  le  altre 
intercessioni  : ma  oggimai,  quand’anche  fossero  stale  applicate 
le  forme  della  spunsio  e della  fidepromissio,  non  per  questo  la 
fideiussione  avrebbe  mutato  natura. 

B.  La  fideiussione  ha  per  elTetto  di  far  nascere  delle  rela- 
zioni giuridiche  Ira  il  fideiussore  da  un  lato  e il  creditore  e il 
debitore  principale  dall’  altro.  Gioverà  considerare  queste  rela- 
zioni del  fideiussore,  e anzitutto: 

a.  1 suoi  obblighi. 

La  prima  domanda  che  ci  si  allaccia  si  è di  sapere  di  che 
cosa  il  liileiu.ssore  rìsp(»nda?  Naturalmente  ciò  che  decide  è in 
prima  linea  il  tenore  della  convenzione:  ma  il  fideiussore,  che 
si  fosse  obbligato  per  omnis  causa  o [luramente  senz’altra  deter- 
minazione, era  tenuto  insieme  col  debitore  (22);  e non  solo  per 
la  obbligazione  principale,  ma  eziandio  per  gli  interessi,  per  le 
stipulazioni  penali,  per  la  mora  ec.,  in  una  parola  anche  per  gli 
accessori  (23),  purché  il  loro  fondamento  non  fosse  posteiàore  alla 
fideiussione  (24). 

E non  solo  era  obbligato  insieme  col  debitore  principale, 
ma  ne  rispondeva  altresi  ipso  jure  in  egual  linea  con  lui,  come 
correo,  e quindi  in  solido,  di  maniera  che  il  creditore  aveva  il 
diritto  di  escutere  a suo  arbitrio  o il  debitore  principale  o il 
fideiussore  (25). 

(81)  Gai.  3,  126;  L.  8 §.  7 D.  h.  t.  — § 5.  I.  eod.  — L.  8 § 7 
— 12.  L 16  § 1.  2.  L.  34  D.  eod.  — Invece  il  fideiussore  può  obbli- 
garsi in  leviorem  causam  L.  8 § 7.  10.  11.  L.  70  pr.  § 1 D.  eod.; 
§ 5 I.  eod. 

(22)  L.  32  pr.  D.  de  adm.  et  peric.  tutor.  26.  7 ; L.  5.  § 2.  L.  58. 
pr.  D.  h.  t. 

(23)  L.  24  § 1.  D.  de  usur.  22.  1 ; L.  88  D.  de  V.  0.  45.  1;  L.  58 
§ 1 D.  h.  t.;  L.  .54  pr.  D.  locati  19.  2;  L.  2 § 12  D.  de  adm.  rer.  ad 
ctvitat.  ; L.  8.  L.  5 C.  de  pact.  int.  emt.  et  vend.  4.  54. 

(24)  L.  54  D.  h.  t.;  L.  7.  C.  de  toc.  et  cond.  4.  65. 

(25)  L.  3.  5.  C.  h.  t. 
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Similmente  più  fideiussori  del  medesimo  debito  erano  obbli- 
gati come  correi,  anche  senza  bisogno  di  una  speciale  intelli- 
genza (26). 

b.  Il  fideiussore  peraltro  ha  eziandio  dei  diritti  tanto  in 
confronto  del  creditore  (pianto  in  confronto  del  debitore  prin- 
cipale c degli  allri  confideiussori.  C.omincio  dal  considerare  i 
diritti  che  gli  cnm|(etono  in  confronto  del  creditore. 

E prima  s’ intende  che  non  essendo  la  fideiussione  se  non 
una  obbligazione  accessoria,  il  fideiussore  [luò  di  regola  opporre 
al  creditore  (jiielle  medesime  eccezioni  che  competono  al  debi- 
tore principale  (27)  : ma  questa  regola  non  ò assoluta.  Non  gli 
è lecito  opporgli  delle  eccezioni  personali,  per  es.  quella  della 
compelenz.a  o l’altra  del  patto  de  non  pelendo  in  personam  (2S); 
e questa  è cosa  che  non  abbisogna  di  ulteriori  schiaiàmcnti.  Se- 
nonchè  anche  le  excepliones  rei  adiaereiites,  che  pure  di  regola 
gli  competono  (2'J),  gli  son  tolte  quando  ha  assunto  la  fideius- 
sione coll’animo  di  donare  e (juindi  è privo  di  qualunque  azione 
di  ricorso  contro  il  debitore  (110),  o si  tratta  di  eccezioni,  quale 
sarebbe  a cagion  d’esempio  (|uella  della  cessione  dei  beni, 
contro  lo  (piali  è a[ipunto  debito  della  fideiussione  di  |»roteggcre 
H creditore  (31). 

Oltrecciò  competono  al  fideiussore  più  benefici,  vale  a dire  : 
il  beneficio  di  escussione,  quello  di  divisione  e il  beneficio  delle 
azioni  da  cedersi. 

Già  dissi  che  il  creditore  poteva  escutere  ad  arbitrio  tanto 
il  debitore  principale  quanto  il  fideiussore  : ma  Giustiniano,  mi- 
tigando r asprezza  dell’  antico  diritto,  accordò  con  una  sua  No- 
vella (32)  al  fideiussore  la  facoltà  di  esigere  che  il  creditore 


(26)  L.  5 c.  h.  t. 

(27)  § 4 I.  de  replic.  4.  14;  L.  7.  § 1.  L.  19  D.  de  exc.  44.  1; 
L.  15  pr.  L.  32.  49  pr.  D.  h.  t. 

(28)  L.  7 pr.  D.  de  exc.  44.  1;  L.  21.  § alt.  L.  22  D.  de  pact.  2. 
14;  L.  24.  pr.  D.  de  re  iudic.  42.  1. 

(29)  L.  7.  § 1.  D.  de  exc.  44.  1. 

(30)  L.  32.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  9 § 3.  D.  ad  S.  C.  Mac.  14.  6.;  L. 
5.  pr.  D.  de  lib.  leg.  34.  3. 

(31)  § 4 1.  de  replic.  4.  14;  L.  58  § 1.  D.  de  mand.  17.  1. 

(32)  Nov.  4 c.  1. 
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escuta  in  procedenza  il  debitore  principale.  Tale  ò appunto  il  be- 
nefidum  im-ussiouis  seti  ordinis,  il  quale  suppone  che  il  debitore 
principale  sia  presente  e solvente.  In  caso  di  assenza  però  il 
giudice  deve  accordare  al  fideiussore  un  termine  per  vedere  se 
gli  venga  fatto  di  condurre  il  debitore  principale  sul  luogo.  Ad 
ogni  modo  s intende  che  il  fideiussore  non  può  approfittare  di 
questo  beneficio,  quando  vi  ha  rinunciato.  In  forza  del  beneficio 
st(Sso  ogni  fideiussione  ò oggimai  una  fidijussio  ÌNdemniiatis,e 
in  conformità  colla  natura  di  cotesta  specie  di  fiileiussione,  il 
mallevadore  non  deve  rispondere  che  del  vero  danno  in  cui  il 
creditore  fosse  per  incorrere.  Ne  segue,  che  mentre,  secondo  il 
diritto  delle  Pandette  (315),  il  fideiussore  doveva  rispondere  an- 
che ne!  caso  che  il  creditore  per  sua  colpa  non  potesse  venir 
soddisfatto  dal  debitore  principale,  verbigrazia  per  aveioe  om- 
messa  la  escussione  a tempo  mentre  egli  era  ancora  solverite, 
adesso  invece,  grazie  alla  cxceptio  exciissùmis,  la  cosa  cambia 
aspetto.  Il  fideiussore,  giusta  i principii  della  fid(jufi.m  indemni- 
latis  (3i),  non  poteva  essere  obbligato  che  nelTimica  ipotesi,  in 
cui  il  creditore  non  si  fosse  per  propria  col()a  tirato  adosso  il 
danno;  ovverosia  rispondeva  solamente  del  vero  danno,  ma  non 
anche  di  ipiello  che  il  creditore  doveva  ascrivere  a sua  colpa, 
che  questo  danno  vero  non  è. 

Nel  c:iso  che  vi  fossero  più  fideiu.ssori,  ognuno  di  essi  se- 
condo l’antico  diritto  era,  come  dicemmo,  obbligato  a pagare 
il  solido:  ma  già  Ailriano,  e ciò  pure  avvertii,  introdusse  in 
loro  favore  un  beneficio,  in  forza  del  quale  ogni  singolo  fideius- 
sore poteva  pretendere  di  non  essere  convenuto  che  per  la 
sua  parte.  Tale  è il  beuefidum  divisionis  ex  epistola  Divi 
Hadriani:  ma  anch'esso  suppone  che  gli  altri  fideiussori  sieno 
presenti  c .solventi  al  momento  della  contestazione  della  lite; 
mentre  la  insolvenza  che  fosse  sopraggiunta  dopo  prodotta  la 
exceplio  diitsioiiis,  era  a tutto  carico  del  creditore  (33).  Del 
rimanente  anche  questo  beneficio  { uò  cessare,  e anzitutto  per  ri- 


(33)  L.  62  LI.  h.  t. 

(34)  L.  41.  pr.  Ù.  11.  t. 

i3ò)  Gai.  3.  121  rq.;  § 4 1.  h.  t.;  L.  26.  28.  L.  51  § 1.  4.  L.  52" 
§ 1.  D.  h.  t.;  L.  3.  10.  § 1.  L.  23  C.  h.  l. 
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nuncia:  ma  come  tale  non  può  riguardarsi  l’obbligo  assunto  esjìres- 
samente  dai  fideiussori  di  rispondere  in  solido,  perché  facendo 
questo,  non  fanno  che  esprimere  una  cosa  che  s’intende  da  sè 
anche  senza  una  loro  esplicita  dichiarazione  (3(i).  Ancora,  il  fi- 
deiussore che  negava  dolosamente  la  fideiussione  ed  era  con- 
vinto di  questa  sua  menzogna,  perdeva  il  diritto  al  beneficio  (37). 
Oltreciò  n’erano  privi  i fideiussori  dei  tutori  (38). 

Un  terzo  ed  ultimo  beneficio  è il  bem'ficinm  ceiìe.’idaritm 
arfionum,  in  forza  del  quale  il  fideiussore  può  domandare  al 
creditore  di  cedergli  tutte  le  azioni  che  gii  competono  contro 
il  debitore  principale  e contro  altri  fideiussori  39).  Questa  ces- 
sione però  doveva  essere  fatta  (ìrima  del  pagamento;  eoncios- 
siachè,  non  tosto  il  fideiussore  ha  pagato,  il  dintio  del  credi- 
tore si  estingua  (40).  Oggigiorno,  in  forza  delia  usuale  interpre- 
tazione della  legge  si  conlenilal,  è accordato  al  fideiussore  anche 
il  diritto  di  provocare  il  crO'litore  ad  acjvndum  nei  casi  in  cui 
il  suo  interesse  lo  esiga. 

Or  sono  da  considerare  i diritti  che  competmo  al  fideius- 
sore in  confronto  del  debitore. 

Il  semplice  fatto  della  interce.ssione  i.on  accorda  ancora  un 
diritto  al  fideiussore  contro  il  debitore  piincipilc;  ma  a tal 
uopo  è necessario  che  v’abbia  uno  speciale  rapporto  obbliga- 
torio tra  essi,  o almeno  che  sieno  state  cedute  le  azioni.  Sup- 
poniamo, e ipiesto  c certamente  il  caso  più  ordinario,  che  il 
fideiussore  abbia  fatta  malleveria  per  commissione  del  debitore 
principale.  La  fideiussione  in  questa  ipotesi  si  fonda  su  di  un 
mandato,  e il  fideiussore  può  sperimentare  l’«c<io  mandati  con- 
traria contro  il  debitore  (41),  si  dopo  i!  pagamento  che  prima, 
e perfino  senza  pagamento.  Mi  spiego.  11  fideiussore,  che  ha 
pagato,  ha  il  ricorso  contro  il  debitore,  (|uand’anche  avesse  fatto 
il  pagamento  senza  processo:  ma  si  sui)pone  ad  ogni  modo  che 
non  abbia  pagato  che  per  necessità;  in  ispecie,  che  non  abbia 


(36)  1-.  3.  c.  h.  t. 

(37)  L.  10  § 1.  D.  h.  t. 

(38)  L.  ult.  D.  rem  pup.  satvam  fare  40.  6. 

(39)  L.  17.  36.  39  § 1.  L.  41  § 1.  D.  h.  t.;  Nor.  4.  c.  1.  in  f. 

(40)  L.  30.  76.  D.  h.  t.;  L.  14  C.  cod. 

441)  L.  6 § 2.  D.  mand.  17.  1. 


Digitized  by  Google 


iti 

trascuralo  di  accampare  dei  fatti  a lui  noti,  che  potessero  far 
luopo  a una  eccezione  (i2).  Ollrecciò  il  fideiussore,  che  pagava, 
doveva  sempre  darne  la  denuncia  al  debitore.  Se  ommetteva  di 
farlo,  e il  debitore  pagava  nuovamente  il  debito,  egli  non  po- 
teva esigere  da  lui  se  non  che  gli  cedesse  la  imhbiti  condictio  (i3). 
D’altra  parte  gli  era  lecito  sperimentare  l’azione  del  mandato 
anche  pi'ima  del  pagamento,  allorquando  il  debitore  ritardava 
di  soddisfare  il  creditore  e cominciava  a sciu[>are  le  sue  so- 
stanze (U).  Infine  pwleva  competergli  anche  senza  pagamento, 
se  il  credilore  gli  avesse  condonato  il  debito  colla  intenzione 
di  procacciargli  un  vaìilaggio:  in  generale  quando  il  debitore 
principale  era  stalo  liberato  dal  debito  in  altra  maniera  che  non 
era  quella  del  pagamento  (4Jj). 

La  fideiussione  però  può  avere  il  suo  fondamento  anche  in 
altro  raiqorto  obbligatorio  diverso  dal  mandato,  p.  e.  in  una 
gestione  d’allari.  In  questo  caso  sarà  lecito  al  fideiussore  di 
ricorrere  contro  il  debitore  [irincipale  sperimentando  la  contra- 
ria ticffolioriim  (jpslorum  odio  (iti). 

In  difetto  di  uno  spteciale  ra|qiorto  obbligatorio,  qualora  non 
ci  sieno  gli  estremi  nè  del  mandalo,  rè  della  gestione  d’atTari, 
il  fidciussoie  non  può  assicur-jirsi  il  ricorso  contro  il  debitore 
principale  che  ollcnendo  dal  cnditcre  la  ccssicne  delle  azioni. 

rarimenti  la  seni[ilice  ccncorrcnza  di  più  fideiussioni  relative 
al  medesimo  debito  non  basta  da  sola  pi  r accordare  al  fideius- 
sore, che  ha  pagato  più  della  sua  parte,  il  ricorso  contro  gli  altri 
fideiussori.  In  altri  Iciniini,  anche  tra  più  fideiussori  è decisivo  il 
rapporto  obbligatorio  che  corre  tra  di  essi:  ra|  [torlo  che  può 
consistere  in  una  società,  in  una  gestione  d’atTari  o che  so  io. 
Il  fideiussore  ji.  e.,  che  nella  vista  di  risparmiare  i suoi  com- 
pagni, avesse  ommesso  di  produrre  Veo-ccplio  divinionis,  poteva 


(42)  L.  20.  pr.  § 1.  2.  4.  D.  manit.;  L.  67  D.  h.  t.;  L.  10  in  f.  C. 
marni.  4.  35. 

(43)  L.  20  § 3 D.  mand. 

(44)  L.  38  § 1 D.  rannd.;  L.  10  C.  eod; 

(45)  L.  10  § ult.  L.  11.  12.  pr.  L.  26  § 2.  3.  D.  mand.;  L.  18.  64 

D.  h.  t,. 

(46)  L.  20  S 1.  D.  mand.;  L.  4 pr.  D.  h.  t. 
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actio.  Fuori  del  caso  di  uno  speciale  rapporto  obbligatorio  non 
c’era  anche  qui  altra  via  che  di  farsi  cedere  le  azioni  dal  cre- 
ditore (47). 


b.  Del  costituto  di  debito  altrui. 

Tit.  D.  e C.  I>«  constituui  pecunia  (13,5  - 4,18) 

ul>.  Int^m^ssion  durch  Mandai  od.  Coastitutum  (IJntersiich.  nr.  IO);KaBa«« 
die  Obli^.  Lpz.  185tl.  p.  lOd  seg  ; Mfthr,  Anerkennnnif  p.  Ut)  sa;;'.  17i)  seg.;Fu«luif 
Uh.  da^  C*>onaiitiitum  (.\rch.  fUr  civ.  Prax.  XLII,  !));  %’«n|(erow  $ 579. 

Si  adopera  la  parola  conslitutum  per  indicare  un  patto  pre- 
torio, col  quale  taluno  promette  di  adempiere  una  obbligazione 
propria  oil  altrui;  per  il  che  va  distinto  il  conslitutum  debiti  pro- 
prii  dal  constitulum  debiti  alieni.  Noi  riservandoci  di  parlare  di 
quello  quando  ci  occuperemo  dei  patti,  c.-ediamo  opportuno  sta- 
bilire fin  d’ora  i principi!  che  valgono  pel  costituto  di  debito 
altrui. 

Esso  può  conehiudcrsi  validamente  (1)  anche  contro  la  vo- 
lontà ilei  debitore  (2),  ed  ò una  intercessione  cumulativa,  peroc- 
ché non  liberi  il  debitore  principale  dal  suo  debito.  É natu- 
rale poi,  che  essendo  una  intercessione  cumulativa,  al  pari  della 
fideiussione,  v'abbiano  dei  punti  di  contatto  tra  i due  istituti,  e 
segnatamente  questi  : che  le  donne  come  non  sono  tenute  alla 
fideiii.ssione,  non  sono  tenute  di  regola  neppure  al  costituto;  e 
più  costituenti  hanno  il  beneficio  della  divisione  non  altrimenti 
di  più  fideiussori  (3).  (’.iononpertanto  il  costituto  in  discorso 
diITcrisce  dalla  fideiussione,  e prima  (pianto  alla  forma. 

La  fideiussione  cioè  suppone  sempre  una  verborum  obligatio, 
mentre  il  costituto  deriva  da  un  semplice  patto;  e con  questa 
differenza  si  collega  anche  l’altra  delle  azioni,  perchè  quella  della 


(47)  § 4 I.  h t.;  L.  39  D.  eod. 
(1)  L.  5.  § 2.  D.  h.  t. 

. (2)  L.  27.  D.  h.  t. 

(3)  L.  3.  C.  h.  t. 
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fideiussione  è un’aedo  ex  sdpulalu,  quella  del  costiluto  è \'ac!k> 
conslitutae  pecntiiae. 

Oltrccciò  vi  sono  delle  dilTei'enze  materiali,  perchè  lo  scopo 
(lei  due  istituti  è diverso  e diversa  la  nalu-a  della  obbligazione. 
Osservo  cioè  col  Vangerow,  che  il  fine  esclusivo  della  fideiussione 
è di  assiemare  il  creditore,  e il  debito  del  fideiussore  è iden- 
tico a quello  del  debitore  principale,  per  cui  1’  uno  e l’altro  si 
possono  riguardare  come  correi  : in  quella  vece  il  fine  del  co- 
stituto può  essere  di  procacciare  al  creditore  anche  altri  van- 
taggi oltre  a (|uello  della  securtà  ; e allora  il  debito  del  costi- 
tuente non  è (luello  stesso  del  debitore  principale,  e se  l’uno 
e l’altro  sono  solidariamente  obbligati,  non  sono  peraltro  correi. 
Da  ciò  segue  in  specialità  : 

Ole  il  costituente  può  promettere  al  creditore  un  oggetto 
(iffatto  diverso  da  (juetlo  del  debitore  principale  (i)  ; mentre  il  fi- 
deiussore non  può  mai  essere  obbligato  ad  una  cosa  di  qualità 
diversa  da  quella  che  incombe  al  debitore. 

Parimenti  jiossono  aggiungersi  al  costituto  delle  altre  clau- 
sole .accessorie  e persino  più  gravose,  come  sarebbe  un  altro 
luogo  di  pagamento  più  comodo  pel  creditore  (.’)). 

Invece  non  è lecito  neppure  al  costituente  di  obbligarsi  a 
pagare  di  più  che  il  debitore  principale;  ma  d’altra  parte,  se 
pure  vi  si  obbligasse,  la  sua  obbligazione  non  sarebbe  radical- 
mente e assolutamente  nulla,  come  quella  del  fideiussore  in  una 
simile  ipotesi,  ma  bensì  valida  fino  all’  ammontare  del  debito 
principale  (6). 

Da  quanto  dicemmo  ne  segue  a un  tem|K),  che  il  costituente 
non  può  avere  il  beneficio  della  escussione,  salvo  se  il  tenore 
della  obbligazione  principale  fosse  identico  a quello  del  costi- 
luto  (7).  Nel  caso  contrario,  il  beneficio  renderebbe  frustra- 
nei quegli  altri  vantaggi,  che  il  creditore  ebbe  di  mira  nel  con- 
chiudere il  costituto,  e (|uindi  ^arebbe  incompatibile  col  vero 
carattere  di  esso. 


(4)  L.  1.  § 5 D.  h.  t. 

(5)  L.  5 pr.  D.  h.  t.  — L.  3.  § 2.  L.  4.  25  D.  h.  t. 
(0)  L.  1 § 8.  L.  Il  § 2,  L 12  D.  h.  t. 

(T)  Nov.  4.  c.  1. 
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c.  Del  mandalo  qualificato. 

vom  qualiflcirten  Maodat  (Irrthiìmftr  Sr.  6,  1);  Slmmenif  ùb.  Int«rcaM. 

durch  Mandai  od.  Constilutum  (Untertuch.  Nr.  10.) 

Talvolta  anche  il  mandato  contiene  una  intercessione,  cioè 
quando  mira  a che  il  mandatario  in  un  suo  affare  faccia  cre- 
dito a un  terzo.  Chi  intercede  è naturalmente  il  mandante, 
che  più  comunemente  in  questo  caso  dicesi  mandatore  ; e gra- 
zie alla  natura  del  mandato,  egli  diventa  responsabile  degli  effetti 
della  sua  commissione:  perciò  deve  rimborsare  al  mandatario  le 
spese  che  gli  ha  cagionato,  e [risarcirgli  i danni  patiti  per  la 
esecuzione  del  mandato. 

Naturalmente  anche  questa  maniera  d’ intercessione  ha  qual- 
che punto  di  contatto  colla  fideiussione,  ma  vi  son  [>ure  delle 
diilerenze.  Come  la  fideiussione,  cosi  anche  il  mandalo  qualifi- 
cato è una  intercessione  cumulativa.  Ollrecciò  la  obbligazione  del 
mandatore  cessa  dacché  il  debito  principale  fu  estinto,  e cessa 
ipso  jure{\),  non  altrimenti  della  obbligazione  del  fideiussore. 
Si  aggiunge  che  a rigore  di  legge  il  creditore  ha  la  scelta  di 
escutere  il  debitore  principale  o il  mandatore  (i2),  e più  manda- 
tori  rispondono  solidariamente  dello  stesso  debito  (3).  D’altronde 
anche  i mandatori  godono  gli  stessi  benefici  del  fideiussore  (i). 
Per  ultimo,  come  alla  fideiussione,  trovano  applicazione  anche  al 
mandalo  qualificalo  i principii  relativi  alle  restrizioni  delle  donne. 

Quanf  è alle  differenze,  avverto  innanzi  tutto  che  finterò 
meccanismo  del  mandato  qualificato  è diverso  da  quello  della 
fideiussione  e del  costituto.  Questi  cioè  sono  posteriori  o almeno 
contemporanei  alla  creazione  del  debito  che  stanno  a garantire, 
mentre  il  mandato  qualificalo  lo  precede.  11  mandatore  adunque 
non  accede  solo  ad  una  obbligazione  indipendente  per  se  mede- 
sima : che  anzi  il  motivo  per  cui  la  obbligazione  princi|)ale  nasce 
o almeno  viene  continuata  sta  nel  mandato  stesso.  Perciò  egli 

(1)  L.  71.  pr.  D.  (io  lldei.  4tJ.  1.,  L.  4.  C.  eod.  8.  41. 

(2)  L.  23.  0.  eod. 

(3)  L.  ult.  C.  de  coust.  pec.  4.  18. 

(4;  Nov.  4 c.  1.  — L.  ult.  C.  de  conat.  pec.  — L.  13,  D.  de  fide», 
46.  1;  Nov.  4 c.  1. 
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non  è obbligato  che  allorquarnlo  l'alTare,  per  cui  sta  garante, 
sia  stato  concbiuso  secondo  il  suo  incarico,  e il  crnlitore  abbia 
efTettivamente  patito  un  danno  per  la  esecuzione  del  mandato  (6). 
Posto  però  che  il  mandato  sia  stato  debitamente  eseguito,  egli 
ne  risponde  in  maniera  assoluta  ; e mentre  il  fideiussore  può 
valersi  ordinariamente  di  tutte  le  eccezioni  che  competono  al  de- 
bitore principale,  il  mandatore  invece  non  può  in  tesi  generale 
accampare  delle  eccezioni  che  gli  sono  estranee  (7).  Propriamente 
non  gli  è lecito  giovarsi  se  non  di  quelle  che  derivano  dal  pa- 
gamento del  creditore,  o almeno  dal  fatto  che  il  pagamento 
non  ha  potuto  verificarsi  per  colpa  del  creditore  medesimo;  che 
in  questa  ipotesi  potrebbe  pur  sempre  dire:7Mi  sua  culpa  da- 
mnum  sentii  damnuin  sentire  non  inteUiiiitur.  1/ azione  poi  che 
il  creditore  sperimenta  contro  l' intercedente  è f aciin  mandati 
contraria.  Ancora,  se  il  mandatore  paga,  siccóme  egli  paga  in 
forza  del  mandalo  e in  proprio  nome,  cosi  questo  pagamento 
non  ha  punto  l'elTetto  di  liberare  ipso  jure  il  debitore  (8).  Con 
ciò  si  collega  che,  la  cessione  delle  azioni  poteva,  giusta  la  sen- 
tenza di  Papiniano,  verificarsi  anche  dopo  prestato  il  paga- 
mento (!»),  e quindi  in  una  estensione  mollo  maggiore  che  non 
nella  fideiussione. 


Delhi  intercessione  delle  donne. 


TJt  li.  0 C A<l  ««Datusconsiilttira  Volleiaimm  (16.  l — 1,  29). 

Ii*(feffib«ni4  Interce^sion  dnr  ISIO;  Mlnteatii^  von  der  prò* 

Cftssualisrhm  Natur  «ler  KerhlHUohlthat^D  dcr  Krauen  in  auf  lntcrc<»9«Ì0DeB 

(Sivll,  latirb  11,  0);  HaMnenpfliifc^  ìib.  die  tldeiii^Hìone»  in  C.  Ve]]^i.inuro  (Ki 
Schr.  I n.  12);  Weber,  voi»  Iiiirf.'srhfiften  d»T  Fraueii«|M»nwnen  u.  der  Eiorede 
S.  C.  Vellei  (Kla^en  u.  Ktnre<leu  n.  3.  p.  21  seg);  BAehofen,  d.  velleian.  SeoatU' 
srontiuh  (nuHpow.  I^hren  de^  róra.  Civiir.  Bonn  I8IS  p.  1 fiep.;;  W’ln<liicbel4,  db 
d.  Prìncip  d.  S.  C.  Veilei.  (Arcb.  f.  civ.  Prai.  XXXI!  12.  13);  AverMilaM,  ao  muU«r 
pos^it  reiiuaciaxe  beuelìcio  VelIeiaDÌ  (Interpp.  II.  5);  BpangenberK,  iib.  mit  dem 


(5)  L.  12  § 12.  D.  mand.  17.  1. 

(6)  L.  7 C.  de  fldei. 

(7)  L.  13.  D.  de  minor.  4.  4. 

(8)  L.  23  D.  mand.;  L.  95.  § IO  D.  de  solut.  46.  3. 

(9)  cit.  L.  28.  D.  mand;  L.  05  § IO  D.  de  solut. 
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EhemanoA  pemelns^'haftl.  SrhuldverschrRÌb«n!J«*n  der  Ehefraunn  (GÌe»s. 

Zsitschr.  IT.  2);  BofmAiin.,  Deitr.  zur  Rriaut.  der  Nov.  131  c.  8 (Ib.  XIV.  10);  Alls^ 
Etudc  sur  te  A^natuscousuhe  VelbVi^ii,  Par.  18d3;  Bon^hes,  dii  iM'*iiUtU9cortsuÌte  Vel> 
IMen  Qu  de  l'interroHnioQ  <les  cn  droit  romaiii  Par.  1801;  ttldr,  etnde  sur  la 

conditinn  prìviV)  de  la  femme  daos  je  droit  aiirteit  et  moderne  et  en  particiiUor  sur 
le  sAnatusconsulto  Velléicn  Par.  1807;  Vangerow  9 581. 

L’antico  diritto  romano  aveva  lasciata  piena  libertà  alle  donne 
di  intercedere  per  altri;  ma  fin  dai  primi  tempi  dell’impero 
questa  libertà  parve  pericolosa  e fu  ristretta.  La  donna  non  co- 
nosce ordinariamente  la  vera  importanza  degli  atti  giuridici, 
tratta  gli  affari  con  leggerezza,  e facilmente  pieghevole  per  na- 
tura, può  essere  sconsigliatamente  indotta  a intercedere,  mas- 
sime per  il  marito,  e trascinata  così  alla  propria  rovina  (1). 
Oneste  idee  balenarono  alla  mente  di  Augusto  quando  proibì 
alle  donne  di  far  atti  d’ intercessione  pei  loro  mariti  (2);  e sotto 
il  medesimo  Augusto  fu  publicala  un’  altra  legge,  la  kx  Julia 
de  adullerih,  che  dicbiarò  nullo  il  consenso  dato  da  una  donna 
alla  pegnorazione  del  fondo  dotale  (3).  I principii,  die  valgono 
in  diritto  romano  intorno  alla  intercessione  delle  donne,  trag- 
gono appunto  comincianiento  da  questi  due  provvedimenti  di 
Augusto.  Poco  apjiresso  la  legge  Claudia  abolì  la  tutela  delle 
donne  (i),  e fu  trovato  opportuno  dì  aiutarle  anche  più.  Un  ce- 
lebre senaloconsulto,  il  sen.atoconsnito  Velleiano,  publicato  sotto 
il  medesimo  Claudio,  accordò  una  valida  excepiio  ad  ogni  donna 
che  avesse  interceduto;  ma  è da  notare  che  l’ intercessione  stessa 
non  fu  dichiarata  nulla  fin  dalle  prime  (5).  Soltanto  Ciustini.ano 
venne  ancora  maggiormente  in  soccorso  della  debolezza  del  sesso, 
per  cui  le  intercessioni  delle  donne  divennero  in  non  pochi  casi 
direttamente  nulle  (6).  È mestieri  adunque  distinguere  la  inef- 
ficacia indiretta  della  iiitercessione  in  forza  del  senatoconsulto 
Velleiano  e quella  diretta  della  legislazione  giustinianea. 

1.  Il  beneficio  del  senatoconsulto  Velleiano  trova  applicazione 
a tutte  le  donne,  coniugate  o no,  che  si  obbligano  per  un  altro. 


(1)  L.  1 § 1.  L.  2.  § 2.  D.  h.  t. 

(2)  L.  2.  pr.  D.  h.  t. 

(3)  pr.  1.  quib.  atien.  tic.  2.  8;  ef.  Gai.  2.  63. 

(4)  Gai.  1,  157.  171;  Ulp.  11,  8. 

(5)  L.  2.  1.  D.  h.  t. 

(6)  L.  23  C.  h.  t.;  Nov.  134  c.  8. 
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ohe  intercedono  insomma  ; come  pure,  perché  rei  cohaerens,  agli 
(•redi  della  donna  (7),  e a quelle  persone,  le  (piali  hanno  garan- 
tita la  di  lei  [iromessa  (8),  o interceduto  per  incarico  di  lei, 
purché  il  creditore  abbia  avuto  contezza  di  questo  incarico  (9). 

Parimenti  è applicabile  a tutte  le  intercessioni,  (jualunque  ne 
sia  la  forma,  sebbene,  a vero  dire,  il  senaloconsulto  non  parli 
che  di  fidt'jnssiones  et  mutui  Jationes  prò  aliii>  (10).  In  specialità, 
ne  troviamo  fatta  applicazione,  come  a queste,  cosi  alle  espro- 
missioni (11),  alle  intervenzioni  (12),  all’ assunzione  di  una  ob- 
bligazione correale  (13),  al  costituto  di  debito  altrui  (14),  al  man- 
dato qualificato  (IS)  e alla  pegnorazione  jier  altri  (16). 

Del  resto,  come  avvertii,  il  senatoconsiilto  non  rende  nullo 
il  negozio,  ma  accorda  una  eccezione,  la  exceptìo  xenatuscousulli 
Vellciani  (17),  che  può  venire  ojiiiosta  in  (|ualunque  stato  di  atti, 
perfino  dopo  la  sentenza  (18);  e non  solamente  elide  l’azione,  ma 
rende  assolutamente  inefficace  la  obbligazione  della  donna,  di- 
struggendone perfino  I’  elemento  naturale,  perché  introdotta  in 
favore  del  debitore  (19).  ('.he  se  la  donna  avesse  erroneamente 
pagato  in  forza  della  intercessione,  essa  in  (juiìsta  ipotesi  aveva 
facoltà  di  ripetere  il  pagato  mediante  la  comlktio  inJebiti,  quan- 
d’anche versasse  in  un  errore  di  diritto  (20). 

L’applicazione  del  senaloconsulto  Yelleiano  era  naturalmente 
immune  da  ingiustizia  nelle  intercessioni  cumulative,  cioè  quando 
la  donna  aggiungeva  la  sua  obbligazione  a quella  di  un  altro, 


(7)  L.  7.  20  C.  h.  t. 

(8)  L.  16  § 1 D.  h.  t.;  L.  U C.  «od.;  L.  7 § I.  D.  de  exc.  44.  l. 
L.  2.  I).  qiiae  res  jiign.  20.  3. 

(9)  L.  6.  7.  30  § 1.  L.  32  3 D.  h.  t.;  L.  15.  C.  eod. 

(U)  L.  2 S 1.  D.  Il-  t. 

(11)  L.  8 g 8,  U.  h.  t.;  L.  4 C.  eod. 

(12)  L.  8.  § 14.  D.  h.  l.;  L.  4.  C.  eod. 

(13)  L.  17  § 2 D.  h.  t.;  L.  4 C.  eod. 

(14)  L.  1.  § 1.  D.  de  pec.  const.  13.  5. 

(15)  L.  6.  7.  D.  h.  t. 

(16)  L.  5.  7.  C.  11.  t. 

(17)  L.  25  § 1.  D.  h.  t. 

(18)  L.  11  D.  de  S.  C.  Mac.  14.  6. 

(19)  L.  40  pr.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6, 

(20)  L.  9.  C.  h.  t. 
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perocché  rimanesse  al  creditore  la  obbligazione  del  debitore 
principale;  ma  ciò  che  vale  delle  intercessioni  cumulative  non 
regge  ugualmente  per  le  intercessioni  privative. 

Nel  caso  della  espromissione,  per  cui,  come  sappiamo,  l’ in- 
tercedente libera  il  vero  debitore,  e il  creditore  rinuncia  ai  suoi 
diritti  contro  di  lui,  accettando  come  unico  debitore  chi  inter- 
cede, il  senaloconsulto  avrebbe  prodotto  una  conseguenza  iniqua, 
perocché  il  creditore  potesse  cosi,  grazie  alla  eccezione  di  esso 
senatoconsulto,  perdere  la  sua  intera  obbligazione.  Parve  dunque 
necessario  di  ap[)restarvi  rimedio,  e fu  sbibililo  che  il  cnalitore 
dovesse  riavere  ipso  jnre  la  sua  antica  azione  senza  bisogno  della 
restituzione  in  intero.  L'azione  stessa  assumeva  in  questo  caso 
il  nome  di  resti  tutor  ia  n rescissoria  (21);  ed  era  esperibile  non 
pure  contro  il  debitore  in  cui  favore  la  donna  aveva  interceduto, 
ma  eziandio  contro  i correi  debetidi  e contro  i debitori  acces- 
sori (22)  ; né  altrimenti  restavano  obbligate  al  creditore  anche 
le  cose  che  gli  erano  state  costituite  in  pegno  pel  debito  origi- 
nario (2:J). 

Nell’altro  caso  di  intercessione  privativa,  in  quello  cioè  della 
intervenzione,  se  la  donna  aveva  interceduto  direttamente  in  fa- 
vore di  un  ti‘rzo  per  impedire  che  egli  si  obbligasse,  la  legge 
non  poteva  certamente  accordare  una  ;izione  restitutoria  al  cre- 
ditore, non  potenilosi  restituire  quello  che  per  anche  non  esiste; 
ma  viene  nondimeno  in  suo  soccorso.  Precisarneiite  gli  dà  contro 
colui,  che  senza  la  intervenzione  sarebbe  divenuto  debitore, 
quella  medesima  azione  che  aveva  contro  la  dorma  (2i);  e i mo- 
derni in  questo  caso  la  chiamano  institutoria  nctio. 

Eccezionalmente  non  giova  il  senatoconsulto  alla  donna: 
a.  quando  essa  abbia  interceduto  in  vista  ilei  proprio  inte- 
resse e non  già  nell’interesse  dei  debitore  o del  creditore  (2.'J); 


(21)  L.  1.  § 2.  L.  8 § 7—9;  1.  13.  § 2 D.  li.  t.  ;L.  10.  0.  eod. 

(22)  L.  U.  20.  D.  h.  l. 

(23)  L.  13  § l.  D.  h.  t. 

(24)  L.  8.  g 14  I).  h.  t. 

(25)  L.  13  pr.  L.  27  g 2.  D.  h.  t.;  L.  6 ar.  C.  h.  t.;  L.  23.  pr.  C. 
h.  — L.  3.  L 13  pr.  L.  17  § 2.  L.  19.  § 3 L.  22.  25  § 1.  L.  27. 
g 2.  D.  11.  t.;  L.  2.  6.  pr.  C.  li.  t. 
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b.  (juiinlo  abbia  inlcrceJuto  animo  donandi,  cioè  colh.  in- 
tenzione di  esercitare  una  liberalità 

c.  quando  in  onta  alla  intercessione  non  ne  venga  dimiiuito 
il  patrimonio  (27); 

d.  (]uando  abbia  interceduto  con  lo  scopo  d’ inganna'e  il 
creditore  (28); 

e.  (|uando  (piesti  era  minorenne  (2!t),  o 

f.  versava  in  un  errore  scusabile  circa  la  esistenza  della 
intercessione  (30); 

g.  quando  la  donna  fosse  diventata  erede  del  debitore  prin- 
cipale (31). 

Tutte  codeste  eccezioni  erano  ammesse  anche  prima  di  Giu- 
stiniano: egli  però  ne  aggiunse  delle  altre;  per  cui  fu  tolta  alla 
donna  la  facoltà  di  prevalersi  del  benelìcio  del  senatoconsullo 

h.  anche  quando  reiterava  la  intercessione  dojw  due  anni, 
purché  al  momento  della  rinnovazione  fosse  maggiore  (32),  o 

i.  intercedeva  per  manomettere  un  servo  ^33),  o 

k.  per  costituire  una  dote  (3i). 

Invece  la  semplice  rinuncia  delia  donna  era  priva  di  effi- 
cacia, salvo  in  alcune  circostanze  affatto  singolari  (33). 

2.  In  alcuni  casi  però  le  intercessioni  delle  donne  furono 
per  Giustiniano  dichiarate  nulle  ipso  jure,  e noi  dobbiamo  con- 
siderare più  p<articolarmente  questa  loro  inefficacia  diretta  del 
nuovo  diritto. 

Giustiniano  ordinò  che  ogni  intercessione  di  donna,  che  non 
fosse  fatta  mediante  un  publico  documento  firmato  da  tre  te- 
stimoni degni  di  fede  debba  essere  nulla  e come  non  avvenuta. 


(26)  L.  4.  § 1.  L.  8.  5.  L.  21.  § 1 D.  h.  t. 

(27)  L.  16  pr.  L.  21  pr.  D.  li.  t. 

(28)  L.  2 § 3.  L.  23.  30  D.  11.  t.;  L.  5.  18  C.  h.  t. 

(29)  L.  12.  D.  de  minor.  4.  4. 

(30)  L.  12.  17  § I.  D.  h.  t.;  L.  1 C.  h.  t. 

(31)  L.  8.  § 13  D.  h.  t.;  L.  95  § 2 D.  de  .solut.  46.  3. 

(32)  L.  22  C.  h.  t.;  Nov.  61  c.  1.  § 1. 

(33)  L.  24  C.  h.  t. 

(31)  L.  12  L.  ult.  C.  h.  t. 

(35)  L.  32  § 4.  D.  h.  t.  ; L.  ult.  C.  quando  mulier  tutetae  5.  35; 
Nov.  118.  c.  5. 
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Questo  è il  beneficio  ex  lege  23  C.  ad  senatnscomullum  Vel- 
leianum.  La  donna  però,  la  quale  intercedeva  nella  forma  pre- 
scritta, non  era  per  anche  assolutamente  obbligata,  ma,  come 
prima,  poteva  opporre  la  exceptio  senatmcoimilti  Velleiani  alla 
domanda  diretta  contro  di  lei  ed  intesa  a forzarla  all’ adempi- 
mento della  obbligazione  contratta. 

Fu  peraltro  controverso  sempre  fino  dai  tempi  dei  glossa- 
tori, se  nei  casi  eccezionali  del  senatoconsulto  la  donna  sia  ef- 
ficacemente obbligata  anche  per  diritto  giustinianeo,  persino  nel 
caso  che  la  intercessione  di  lei  non  fosse  stata  fatta  col  mezzo 
di  publico  strumento. 

Ciò  si  ritenne  da  molti:  tale  era  principalmente  la  opinione 
di  Bulgaro  e tale  fu  a lungo  la  teoria  dominante.  Martino  in- 
vece sostenne,  che  la  donna  nori  poteva  essere  obbligata  mai, 
neppure  in  quei  casi  eccezionali,  qualora  la  intercessione  non 
fosse  stata  consegnata  nella  forma  prescritta,  salvo  se  il  credi- 
tore poteva  somministrare  la  prova  eh’ essa  avea  ricevuto  qual- 
che cosa  per  intercedere,  ovverosia  coH’unica  eccezione  del  caso 
particolare  deciso  da  (liu.stiniano.  La  quale  opinione  di  .Martino, 
negletta  a lungo,  tien  oggi  il  campo,  e a ragione,  ove  si  prenda 
a considerare  la  costituzione  giustinianea  senza  idee  preconcette. 
Questa  interpretazione  corrisponde  [lerfettamente  non  solo  alle 
parole  della  legge,  ma  anche  alla  ragione  addotta  dal  legislatore: 
ne  multeres  perperam  se  se  prò  aliis  inlerponant. 

Per  ultimo  una  novella  di  Giustiniano,  richiamando  in  vita 
l’antico  editto  di  Augusto,  dichiarò  nulla  la  intercessione  della 
donna  per  suo  marito,  qualunque  ne  fosse  la  forma.  Tale  è il 
beneficio  ex  anthentica  si  qua  mulier;  che  non  patisce  ecce- 
zioni se  non  pel  caso  che  la  donna  ne  avesse  risentito  un  van- 
taggio (36).  In  questa  ipotesi  eccezionale  la  intercessione  vo- 
leva e.ssere  considerata  come  valida,  purché  fatta  con  docu- 
mento publico  sottoscritto  da  tre  testimoni;  fuori  di  questo  caso 
era  nulla  ipso  jure. 


(36)  Nov.  13-1  c.  8. 
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3.  Della  successione  nelle  obbligazioni. 

A.  Principii  generali. 

Parlando  della  successione  nelle  obbligazioni  è d’uopo  distin- 
guere la  successione  universale  dalla  singolare. 

I.  Tanto  è certo,  che  l’ erede  succede  neW' universum  jus  de- 
functi\  e quindi  non  solo  nei  diritti  reali,  ma  eziandio  nelle  ob- 
bligazioni del  defunto,  e non  pure  nei  credili  ma  anche  nei  debiti. 
Le  obbligazioni  adunque  possono  venir  trasmesse  da  uno  al- 
l’altro per  mezzo  della  successione  universale.  Tale  è la  regola: 
ma  come  ogni  regola  patisce  le  sue  eccezioni,  cosi  questa.  An- 
che tra’ diritti  reali  ve  n’ha  qualcuno,  p.  e.  l’usufrutto,  che 
non  è trasmissibile  agli  eredi;  e cosi  in  fatto  di  obbligazioni, 
trovo  che  non  è lecito  agli  eredi  sperimentare  certe  azioni  per- 
sonali, che  pur  avrebbero  potuto  sperimentarsi  dal  defunto; 
mentre  daU’allro  canto  v’ha  delle  azioni,  le  quali  non  sono 
esperibili  contro  gli  eredi,  come  vedremo  più  ampiamente  par- 
lando della  estinzione  delle  obbligazioni  per  morte  di  una  delle 
parti. 

II.  Quant'è  alla  successione  singolare,  vale  generalmente  la 
massima,  che  le  obbligazioni  non  possono  venir  trasmesse  danno 
all’altro  con  questo  mezzo  (1).  Nondimeno  v’hanno  dei  casi,  in 
cui  un  rapporto  obbligatorio  è talmente  collegato  con  un  diritto 
reale  da  passare  in  colui,  il  quale  succede  in  questo  diritto, 
quand’anche  la  successione  fosse  singolare.  Tale  sarebbe  a ca- 
gion  d’esempio  il  caso  col  pegno.  Oltrecciò  è pur  sempre  pos- 
sibile (li  ottenere  un  risultato  analogo  a quello  della  successione 
singolare,  e in  più  modi. 

1.  Innanzi  tutto  colla  novazione.  Un  terzo  cioè  può  contrarre 
una  obbligazione  allatto  identica  alla  mia  col  mio  creditore,  e 
stabilire  con  esso  lui  che  questa  sua  obbligazione  abbia  a sol- 
tentrare  in  luogo  della  mia.  In  questo  caso  cessa  veramente 
l’aulica  obbligazione  e ne  nasce  un’altra  pel  nuovo  debitore: 
ma  nondimeno  l’ effetto  di  questa  trasformazione  è uguale  a 
quello  della  successione.  Nè  altrimenti  si  può  ottenere  questo 

(1)  Gai.  2,  38.  39. 
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ellelto  quando  si  tratti  di  un  credito;  perchè  mediante  la  nov.a- 
zione  può  venir  mutata  tanto  la  persona  del  debitore  quanto 
quella  del  creditore  (2):  anche  in  questa  ipotesi  non  vi  avrà 
una  successione  nel  vero  senso  della  parola,  ma  nondimeno  il  re- 
sultato ne  sarà  il  medesimo. 

2.  Trattandosi  di  crediti,  si  può  ottenere  questo  risultato  anche 
senza  biso.no  di  distruggere  la  primitiva  obbligazione,  ('lò  si 
verifica  quando,  pur  rimanendo  la  obbligazione  all'antico  cre- 
ditore, ne  vengono  a un  altro  assegnati  i vantaggile  può  farsi 
tanto  dal  creditore  medesimo  quanto  eziandio  in  base  alla  legge. 

A.  Vi  hanno  casi  cioè  in  cui  la  legge  trasmette  immediatamente 
dal  creditore  ad  altra  persona  l’esercizio  di  un  credito,  accor- 
dandole il  diritto  di  esigere  la  obbligazione  che  spetta  al  cre- 
ditore, senza  che  sia  punto  necessaria  la  mediazione  di  costui. 
11  creditore  pignoralizio  p.  e.  il  i|uale  esercita  il  suo  jii.s  offe- 
rendi  in  confronto  di  un  altro  creditore  pignoratizio,  ottiene 
ipso  jure  il  diritto  di  esigere  il  credito  di  lui. 

B.  Più  frequentemente  accadrà  questa  trasmissione  per  opera 
del  creditore  medesimo,  c in  varia  .maniera.  Il  creditore  può 
dare  commissione  al  debitore  di  non  pagare  a lui,  ma  ad  altra 
persona,  alla  quale  ha  destinato  il  vantaggio  del  credito,  e dare 
facoltà  a quest’ ultima  di  ricevere  il  pagamento.  Tale  è il  caso 
della  assegnazione:  ma  è d’uopo  avvertire  che  dipende  dal  bene- 
placito del  debitore  di  accettare  o no  la  commissione.  Per  con- 
seguire il  medesimo  intento  senza  dipendere  dalla  volontà  del 
debitore,  il  creditore  dovrà  battere  un’altra  via:  dovrà  trasmet- 
tere a quella  terza  persona  il  diritto  di  esercizio,  segnatamente 
il  diritto  di  esigere  mediante  azione  il  suo  credito  (3).  I.a  tra- 
smissione in  questo  senso  dicesi  cessione  del  credito,  e vuol 
essere  accuratamente  distinta  dalla  successione  singolare,  quan- 
tunque il  resultato,  come  dicemmo,  ne  sia  analogo.  Intorno  a 
questo  rapporto  è d’uopo  ci  fermiamo  più  di  proposito. 


(2)  Gai.  2,  38. 

(3)  Gai.  2,  39. 

V ó 
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MBblonliriieh,  <li«»  Lelir*»  v.  der  Oision  der  FarJeruatrsreclil*»  3.  ed  Greif^w.  I53d. 
Pnchla  nel  Hochislexic.  di  Weinke  li  e ind  e euo  riv.  Atihandl.  n.  27.  Schiulil* 
die  Gruudlohron  der  O^Mon  iiarh  11.  1?  2 v Hnnisw,  l$i>3  GÌ.  — ficbilomana,  die 
Hafmnjr  des  Cedeutea  2 ed.  Koslo.k  ISOO.  Sourbuy,  db.  d.  Sxi.  der  aiif  jeieu 
lahalier  lauiend.ra  Ventehrmbunfreii  (Aroh.  f.  eiv.  l’rax.  x.  r>i.  Fraacke,  ub.  die  dem 
CeMMonar  aus  d.  Fers.m  des  r<>dent*'n  entifo^enstelioaden  E-nred^ii  (Ib.  XV'!.  15).  Ce- 
Mterdlnn*  voin  Uel>erj'anpe  der  NeÌK?Drechte  bei  veniusserton  persunl.  Konìeniogen 
(Au^beute  n.  11,  1);  von  der  Veràusserlichkeil  dinglicher  Aasprijche  (Ib.  n.  U.  3); 
o voli  der  Abtreluijg  der  Pfdadr.  od.  der  actj)  hyp.  u)sboK)ìidei’e  (Ib.  □.  11.  I)  Ar- 
nold* mr  Udire  v.  der  Cession  (pract  Krùriontng.  aus  deni  Uechu^b  Hrl.  ISll 
Il  7 p.  It9-152>.  Knorry  kann  ein  jdngcrer  Cexsionar  eiiiem  hlterea  dadiirrh  zuvor> 
koimiiea,  daf.s  er  dnn  abyetreteoeii  J^cbiildiier  zuerst  dìe  Anreige  v.  der  Jgexrheheiieo 
(V*5HÌon  ma''btl  (Aroh.  f civ.  Prax.  4 J).  Btttar^  rur  Uissianslclire  (lahrb.  f.  die  iKigm. 
de^  roio.  u.  doiiUchen  Pnvatr.  It  Muoffot*  HeÌtr.Ve  Jfur  Pebre  uh  Re''htvnmd  u. 
Woseii  der  Denunciation  dox  Oxsionars  an  dea  Sohuldoer  (Zeiischr.  f.  Civilr.  ii.  Proc.  12) 
G mterdlnic*  Cciixio  in  potenliorein  (Ir.tli.  u.  12,  2).  Rclnolduo,  ad  legem  .\aa- 
eiusi.vnara  22  rnand.  (Opasc.  p.  19‘.  se/,  p.  997  se?.),  Meuffcrt,  zar  Lehre 
V.  d.  l>*x  Annstasiana  (Arch.  f.  civ.  Prax.  XI,  Id.  5;  Arnold,  db.  Aoueadung  der 
Lex  .\nnsias.  uaf  dea  Cessionar  des  Oedouars  (pract.  Ei-orler.  puntata  I u 8 p.  153 
seg.),  Herrmnnn,  Bomerk.  (ib.  d.  Lex  AnasUsiana  f.\rch.  f civ.  Prax.  31).  Bnr- 
«bardi,  Beweìl.ast  in  Itetretf  dor  L'^x  Anasuis.  (Ib.  18,  8)  BrarkonhoU,  Inwle- 
fern  i%t  das  Uerureii  auf  die  I..6X  Aiioaus.  eioe  Kiniedo  (Ib.  23,  6).  FanA^row, 
$ 574.  575.  57tì. 

I.  I.’i(l‘'a  cHIa  cessione  delle  azioni  fu  suggerita  ai  Romani 
dal  biso;4no  pratico  di  rendere  possibile  la  coinincrciabililà  dei 
diritti  emcrg'’nli  da  un  rapiiorlo  obbligatorio  senza  il  concorso 
della  volontà  del  debitore;  nòvi  mancò  l'adenlellato,  perché  la 
rappresentazione  |)roccssuale  vi  appianò  la  strada. 

Introdotto  cioè  il  processo  per  formule  non  fu  piò  assolu- 
tamente necessario  che  la  parte  lo  conducesse  in  persona,  po- 
tendo ossa  farsi  rapjirosentare  ila  un  {irociiralore.  La  intendo  in 
(piesla  ipotesi  portava  bensì  il  nome  del  creditore  originario,  ma 
la  condanna  era  concepita  in  nome  del  procuratore  (1),  e la 
nuova  obbligazione,  nata  in  forza  della  contestazione  della  lite, 
non  era  fondati  che  per  la  persona  del  procuratore,  il  quale 
cessando  di  essere  domini  loco,  diventava  dominus  ìilis  (2).  l’cr 
la  quid  cosa  le  cauzioni  necessarie  nella  procedura  dovevano  es- 
sere fornite  da  lui;  e a lui  competeva  Vacdo  jitdicad  quando 


(1)  Gli.  4,  86. 

(2)  L.  4.  f.  D.  de  apill.  49.  1;  L 2i.  23  C.  de  proour.  2.  13. 
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era  attore,  come  la  medesima 
contro  di  lui  nel  caso  inverso. 


fi'? 

azione  poteva  essere  intentata 


Api)unto  cotesto  istituto  doveva  prestarsi  e fu  adoprato  ,pial 
mezzo  di  libero  commercio  dei  crediti,  bastava  a tal  uopo,  che 
il  creditore  costituisse  col  mezzo  di  un  maudaium  annuii  suo 
proairatore  processuale  colui,  al  quale  voleva  cedere  i suoi  di- 
ritti, riiiiinciando  insieme  ai  rimedi,  che  avrebbe  avuto  per  Ic^ee 
contro  un  procuratore  ordinario  afliae  di  paralizzarne  il  domi- 
rvmn  htis.  Cosi  sorse  l’  idea  di  un  procurator  in  rem  mam,  d\G 
dovei  a conciliare  mirabilmente  il  bisogno  della  libera  commer- 
ciabilità dei  crediti  colla  impossibilità  di  una  successione  singo- 
lare inerente  al  carattere  del  rapporto  obbligatorio.  In  pari 

tempo  non  era  menomamente  pregiudicata  la  libertà  individuale 
del  debitore. 


Nondimeno  la  ce.ssioiie  in  questa  forma  aveva  pur  sempre 
un  certo  carattere  di  precarietà  pel  cessionario.  La  posizione 
di  lui  non  diventava  propriamente  indipendente  che  colla  con- 
testazione della  lite  e col  dominiitm  litis  che  n’era  la  conse- 
guenza ; ma  fino  a qiiell’islanle  il  suo  diritto  poteva  andare  in- 
contro a qualche  pericolo,  basterà  avvertire  che  non  solo  era 
facile  che  spirasse  il  mandalo,  verbigrazia  per  la  morte  di  lui 
0 del  mandante,  ma  eia  anche  lecito  a questi  di  esigere  jierso- 
nalmonte  il  suo  credito  ed  escludere  cosi  il  cessiona-io.  Non  farà 
dunque  meraviglia  che  la  legge  venisse  in  suo  soccorso.  Infatti 
per  assecurarlo  da  ogni  lesione  del  cedente  prima  ancora  della 
contestazione  della  lite,  essa  gli  accordò  la  denunciaziorie,  ovve- 
losiuil  diritto  di  darne  avviso  al  debitore  subito  dopo  accaduta 
la  cessione,  e tolse  a questi  la  possibilità  di  mettersi  d’accordo 
col  cedente  in  danno  di  lui  (3).  In  pari  tempo  gli  venne  som- 
ministrata una  uhlis  actio  pel  caso  che  il  mandato  fosse  spiralo 
prima  della  contestazione  della  lite  (1).  E come  fatto  un  passo 
è facile  farne  un  altro,  cosi  a poco  a poco  le  azioni  utili  tro- 
varono applicazione  anche  allonjuando  taluno  si  fosse  bensì  ob- 
bligato con  un  negozio  giuridico  a cedere  un  credito,  ma  non 
avesse  per  anche  costituito  procuratore  in  rnii  suam  1’  altro 


(3)  L.  3 C.  de  novat.  8.  42;  L.  4.  C.  quae  res  pignori  8.  17. 

(4)  L.  1.  C.  de  0.  et  A.  4.  10;  33  C.  de  donai.  8.  54. 
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contraenle.  A quanto  pare  fu  primo  Antonino  Pio  a confederi 
silTalte  azioni  al  compratore  di  una  eredità  (■»),  e vennero  estese 
poi  analo"amente  ad  altri  neijozi  giuridici,  in  ispecie  alla 
venditio  timniiiis  (fi),  o quando  un  credilo  era  dato  in  dote  (7), 
0 in  luogo  di  pagamento  (S),  o lasciato  a titolo  di  legalo  (9)  : 
sicché  ritengo  per  fermo  che  ciò  valga  in  diritto  giustinianeo 
di  tutti  i negozi  giuridici,  coi  quali  si  mira  a trasmettere  un 
creililo.  Ma  non  basta  : perchè  delle  azioni  utili  occorrono  al- 
tresì nei  casi  della  cessio  hi/is,  in  cui  un  negozio  giuriilico  len- 
deiile  a trasmettere  un  credito  non  è nemmeno  conchiuso,  ma 
la  trasiuissione  di  esso  si  verifica  immediatamente  grazie  al  di- 
sposto della  legge.  Ad  ogni  modo  sia  che  il  cessionario  abbia 
Teramcnte  il  carattere  di  un  jtrocuralor  in  rem  snam,  o speri- 
menti una  azione  utile  in  una  delle  funzioni  preaccennate,  la 
sua  posizione  giuridica  in  confronto  del  debìtor  cesstis  è sempre 
la  medesima.  Lo  scopo  delle  azioni  utili  è appunto  di  procac- 
ciargli la  identica  posizione  come  se  il  cedente  gli  avesse  de- 
mandate le  azioni,  e lo  avesse  fallo  per  conseguenza  vero  pro- 
ctiratur  in  rem  suoni . 

Dal  dello  ne  segue  che  nella  cessione  dei  credili  voglionsi 
distinguere  due  lati  essenzialmente  diversi.  Il  cessionario  anche 
secondo  il  nuovissimo  diritto  non  è che  un  procuratore  in  con- 
fronto del  debitore  ceduto  : egli  esige  sempre  una  obbligazione 
altrui.  In  quella  vece  gli  compete  secondo  il  nuovo  diritto  una 
posizione  indipendente  in  confronto  del  cedente,  e può  riguar- 
darsi come  vero  successore  di  lui.  Ambi  i lati  di  cotesto  rap- 
porto sono  espressi  in  modo  molto  saliente  dalla  locuzione  te- 
cnica: procuralor  in  rem  siinm.  Il  cessionario  è un  procuratore 
in  confronto  del  debitore,  e in  rem  suam  in  confronto  del  ce- 
dente. In  una  parola:  havvi  una  cessione  quando  taluno,  grazie 
a un  negozio  giuridico  o in  base  alla  legge,  ha  ottenuto  il  di- 
ritto indi[iendente  di  e.sercitare  un  credilo  altrui  in  j>roprio  van- 
taggio. 

(5)  L.  16  pr.  D.  de  paci;  2.  14. 

(6)  L.  8 C.  de  hered.  vel  act.  vend.  4.  39:  L.  I.  C.  de  0.  et  A.  4.  IO, 

(7)  L.  2 C.  de  0.  et  A. 

(8)  L.  5 C.  quaudo  tiscus  4.  15. 

(9)  L.  18  C.  de  legai.  6.  37. 
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11.  Esaminiamone  le  condizioni. 

1.  Innanzi  tutto  è d’uopo  che  il  credito  sia  cedibile:  al  qual 
proposito  noto  la  redola  generale,  che  tutti  i crediti  possono  ve- 
nir ceduti;  e quindi:  tanto  quelli  derivanti  da  convenzione  come 
quelli  derivanti  da  delitto  (10),  le  obbligazioni  naturali  al  pari 
delle  civili  (11),  le  obbligazioni  presenti  e quelle  future,  segna- 
tamente se  condizionate  (12),  le  obbligazioni  determinate  indi- 
vidualmente non  altrimenti  delle  alternative  (13):  nè  importa 
che  il  credito  abbia  o no  il  suo  fondamento  in  un  rapporto  giu- 
ridico, il  quale  per  se  medesimo  sia  capace  di  cessione;  laonde 
anche  una  obbligazione  proveniente  da  un  jus  siiuiuhire  o pri- 
vilegium,  pj  e.  V aiixilium  in  integrum  restilittiouis,  è cedibile 
al  pari  di  qualunque  altra  (14).  Nè  questa  cedibilità  generale 
dei  crediti  dee  far  meraviglia  per  poco  si  pensi  non  essere 
la  cessione  che  una  [irociira  in  confronto  del  debitore  ceduto. 
Soltanto  in  via  di  eccezione  era  limitata  la  cedibilità  dei  crediti 
in  alcuni  casi,  parte  per  principii  generali  e parte  per  singolari 
disposizioni  di  legge. 

Io  ricordo  primieramente  le  limitazioni  più  generali  che  de- 
rivano dalla  natura  stessa  della  cosa. 

Si  intende  da  sè  che  i crediti  i quali  non  formano  parte 
del  nostro  patrimonio  non  possono  neppure  essere  obbietto  di 
cessione  ; per  il  che  non  sono  cedibili  nè  le  azioni  popolari,  nè 
quelle  spiranti  vendetta,  perchè  prima  della  contestazione  della 
lite  non  sono  in  bonis  noslris  (13)  e dopo  la  contestazione  non 
possono  venir  cedute,  essendo  azioni  litigiose.  — Altri  cre.liti 
non  comportano  cessione,  sebbene  facciano  parte  del  nostro  pa- 
trimonio, perchè  colla  prestazione  ad  altra  persona  ne  verrebbe 
mutato  totalmente  il  tenore  : ciò  si  verifica  di  frequente  colla 

(10)  L.  7.  1.  D.  de  conimod.  13.  6;  L.  35.  § 4.  D.  de  contr. 

emt.  18.  1 ; L 31  pr.  D.  de  act.  eou.  veiid.  19.  1 ; L.  38  § 1 D.  de 
Bolut.  46.  3;  L.  14.  pr.  L.  80  f.  D.  de  furt.  47.  2. 

(11)  Arg.  L.  40  L.  64.  pr.  D.  ad  S.  C.  Treb.  36.  1;  L.  17  D.  de  he- 
red.  vel  act.  vend.  18.  4;  L.  40  g 3.  D.  de  coni,  et  dem.  35.  1. 

(12)  L.  3 C.  de  donat;  L.  17  D.  de  hered.  vtl  act.  vend. 

(13)  L.  75  3 D.  de  legat.  I. 

(14)  L.  24  pr.  D.  de  luiaor.  4.  4. 

(15)  L.  7 § 1 D.  de  popul.  act.  47.  23;  L.  12  pr.  D.  de  V.  S.  — L, 
28.  D.  de  injur.  47.  IO;  L.  32  pr.  D.  ad  leg.  Pale.  35.  2. 
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prestazione  di  opere  (16),  colle  pretese  di  alimentazione  colla 
pretesa  di  costituire  una  servitù  personale  ecc.  — Parimenti  vi 
ha  dei  diritti  a esigere  i quali  si  suppone  una  particolare  (pia- 
tita nella  persona  del  creditore  che  non  è trasmissibile  in  al- 
tri, p.  es.  le  azioni  di  retratto,  e anche  coleste  non  possono 
venir  cedute.  — Infine  non  è lecito  cedere  delle  pretese  mera- 
mente accessorio  senza  cedere  insieme  il  diritto  principale-  di 
maniera  che  non  sarelibe  cedibile  per  es.  l’azione  contro  il  fi- 
deiussore separata  daH’azione  contro  il  debitore  principale. 

Altre  limitazioni  hanno  un  carattere  speciale  e positivo,  e 
furono  inlrodolle  segnatamente  per  impedire  che  ne  ven-a  peg- 
giorala la  condizione  del  debitore.  Onorio  e Teodosio  vietarono 
la  cessione  m jmtcntiorm,  cioè  a persona,  la  quale  pel  suo 
pOiCre,  pei  la  sua  posizione  sociale  peitrebbc  riescire  un  avversa- 
rio più  oneroso  o pericoloso  pel  debitore  ceduto  17).  — Per 
simile  il  divieto  di  cedere  cose  litigiose  venne  esteso  alla  ces- 
sione di  crediti  litigiosi,  ad  eccezione  di  alcuni  casi,  pei  quali 

non  campeggia  il  sospetto  di  una  lesione  del  debitore  J8).  

Ancora,  (liiistiniano  proibì  ai  lulori  e curatori  di  accellare  la 
cessione  di  azioni  esperibili  contro  i loro  pupilli  c sottoposti  (1»). 

2.  Tu  secondo  rcaiuisito  nece.'sario  ad  ogni  cessione  è una 
jus/a  imtsa  praccedens,  e per  tal  riguardo  distinguiamo  la  ces- 
sione volontaria  dalla  necessaria.  In  altri  termini  : essa  può 
avere  per  fondaniento  un  negozio  giuridico  conchiuso  tra  il  ce- 
dente e il  ce.ssionario,  verbigrazia  una  compera,  una  donazione, 
una  transazione  ecc.  ; e in  tale  ipotesi  trovano  applicazione  le 
norme  di  questo  particolare  negozio.  Il  creditore  però  può  ezian- 
dio essere  costrello  per  legge  a cedere  ad  altri  il  suo  credito; 
e questi  casi  in  cui  sì  verifica  una  cessio  legis  som  i seguenti; 
Chi  pir  stretto  diritto  deve  pagare  un  debito  che  non  è [muto 
suo  0 lo  è solo  in  parte,  può  esigere  dal  creditore  la  cessione 
delle  azioni  (20).  — Chi  ha  l’obbligo  di  risarcire  le  cose  smarrite 


(IO)  cf.  !..  9 § 1.  D.  do  ojier.  libort.  30.  1. 

(17)  L.  2.  7.  nè  liceai  poteiilior.  2.  1-1. 

(18)  L.  2 — 4 C.  de  litig.  8.  37. 

( 19)  Nov.  72  c.  5. 

(20;  L.  47  IJ.  locali  19.  2;  L.  19  D.  qui  potior  in  pijn.  20.  4 ; L.  l g.  13. 
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0 {lannoj!giate  può  ilnmandaro  alla  sua  volta  la  cessione  delle 
azioni  che  ri.euanlaiio  (iiiesle  coso  (21). — Venendo  contralto  un 
credito  a mezzo  di  un  libero  rappresentante,  i|uesti  può  essere 
costretto  coW'actio  mandati  o colla  netjoiiorum  fjestnnim  actio 
a cedere  le  azioni  (22). — Parimenti  verificandosi  il  caso  di  un 
h'f/ntiim  nnminis,  i’  erede  ha  1’  obbligo  di  cederne  le  azioni  al 
legatario  (2:j).  — Chi  ò tenuto  alla  prestazione  di  una  cosa,  lo  è 
altresì  alla  cessione  dei  crediti  che  la  concernono;  per  cui  a 
cagion  d’esempio  il  venditore  deve  cedere  al  compratore  l’azione 
del  furto  o del'a  rapina  o Vadio  Icyis  Aquiliat’  ^2i\  e rcrede 
cederà  al  legatario  la  medesima  azione  della  legge  .Aquilia  (piando 
la  cosa  legata  sia  stata  danneggiala  [irima  della  adizione  della 
eredità  (2’)}.  — Infine  chi  è tenuto  a cedere  un  credilo  deve  an- 
che cedere  tutti  i diritti  che  vi  si  riferiscono,  p.  e.  quello  della 
restituzione  in  intero  ,2(i’,  e tutti  i diritti  accessori  introdotti 
a securlà  del  debito  [irincipale  (27). 

11.  A compiere  la  cessione  fii  anche  necessario  in  origine 
che  l’atto  della  medesima  avesse  elTetlivamentc  lungo,  e come 
sappiamo,  consisteva  nel  mandato.  Solo  il  mandato  dava  diritto 
al  cessionario  di  sperimentare  l’azione  contro  il  dehitcre  ceduto: 
ma  già  dissi  come  per  le  grandi  imperfezioni  inerenti  al  detto 
istituto  la  dottrina  e la  legge  accordassero  le  azioni  utili  al  ces- 
sionario in  cambio  dell’ac//o  mandati.  Dal  momento  che  ipie- 
sta  non  parve  [liii  ueces.saria,  anche  il  mandato  perdette  la  sua  im- 
portanza e venne  sottinteso.  Del  rimanente,  il  ripeto,  l’azione 
utile  non  altera  punto  il  rapporto  giuridico  della  C(  ssiune.  essa 
non  è che  un  surrogalo  deH’rtr//o  mandati,  e i medesimi  prin- 
cipii  occorrono  si  per  runa  e sì  per  l’altra. 

18.  D.  de  tilt,  et  rat.  distr.  27,  3;  L.  17.  -U.  § 1.  D.  de  li  lei.  40.  1; 
L.  95  §.  10  D.  de  solai.  40.  3. 

(21)  L.  C § 4 1).  nani.  caup.  4.  9;  L.  31^  1.  D.  de  trib.  act.  14.  4; 
L.  25.  f.  D.  loc.  19.  2;  U 12  l).  de  re  judic.  42.  1;  !..  53  .(5  3 U. 
de  l’urt.  47.  2. 

(22)  L.  8 § alt.  L.  10.  § 1.  L.  TI.  Ì5  5.  D.  marni.  17.  1. 

(23)  L.  44  § 6.  L.  75  § 3.  L.  76.  82.  § 5.  L.  105  D.  de  legat.  I. 

(24)  L.  1 pr.  L.  13  g 12.  0.  da  A.  E,  V.  19.  1 ; L.  14  pr.  D.  de  furi. 

(25)  L.  15  pr.  D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2. 

(26)  L.  24  pr.  D.  de  minor.  4.  4. 

(27)  L.  14  pr.  L.  23.  D.  de  bered  vel  act.  vend.  18.  4. 
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111.  La  cessione  opera  degli  effetti  diversi  secondo  le  rela- 
zioni del  cedente  col  cessionario,  del  cedente  col  debitore  ce- 
duto e del  cessionario  col  debitore  ceduto . 

1.  Ciò  che  regola  le  relazioni  del  cedente  col  cessionario 
non  è il  mandato,  ma  la  justa  causa  praecedens.  Se  questa  è 
una  compera , il  cessionario  è risguardato  come  un  com- 
pratore; se  è una  donazione,  sarà  risguardato  come  un  dona- 
tario e va  dicendo,  ma  non  mai  come  un  procuratore.  Quinci 
è manifesto  che  non  può  dirsi  in  tesi  generale  se  il  cedente 
abbia  l’obbligo  di  prestare  per  l’evizione.  Ciò  dipende  dalla  causa 
stessa  della  cessione  nel  caso  concreto.  Posto  però  che  questa 
causa  gliene  imponga  l’obbligo,  p.  e.  ove  si  trattasse  di  una 
compera,  e in  generale  se  la  cessione  fosse  fatta  a titolo  one- 
roso, egli  dovrebbe  garantire  bensì  la  esistenza  del  credito,  no- 
mcn  venim,  ma  non  anche  la  solventczza  del  debitore,  mmen 
ìmium,  ammenoché  non  avesse  ceduto  il  credilo  con  dolo,  sa- 
pendo che  il  debitore  era  insolvente  (28).  In  quella  vece  se  la 
cessione  è fatta  a titolo  gratuito,  o si  tratta  di  una  ce.ssione 
non  volontaria  ma  necessaria,  il  cedente  non  è nemmeno  obbli- 
gato a garantire  la  esistenza  del  credilo  (29).  Ad  ogni  modo  s’in- 
tende, che  se  il  debitore  gli  paga  il  debito,  egli  incorre  nell’ob- 
bligo  di  trasmettere  al  cessionario  quello  che  gli  fu  pagato  (30). 

2.  Nel  determinare  le  relazioni  del  cedente  col  debitore  ce- 
duto è mestieri  prendere  le  mosse  dal  principio,  che  il  cedente 
malgrado  la  cessione  rimane  creditore  del  debitore  ceduto;  per 
il  che  egli  può  esigere  e questi  può  fargli  il  pagamento  (31),  e 
conchiudere  una  convenzione  con  essolui,  p.  e.  un  patto  di  non 
chiedere,  che  lo  liberi  completamente  dal  debito.  Non  è a dire 
però  quanto  la  posizione  del  cessionario  sarebbe  in  tal  guisa 
precaria,  e ci  parrà  naturale  che  la  legge  avvisasse  a qualche 
rimedio  per  mettere  il  diritto  di  lui  al  coperto  dalla  volontà 
del  debitore  ceduto.  Appunto  a tal  uopo  venne  introdotta  la 


(28)  L.  4.  5 D.  de  hered.  vel  act.  vend;  L.  30  D.  de  pi^rn.  20.  1. 

(29)  L.  31  D.  de  act.  emt  1.9.  1.  — L.  18  § 3.  D.  de  don.  39.  5. 

(30)  L.  23.  § 1.  D.  de  hered.  vel  act.  vend.  B 

(31)  L.  4 C.  quae  res  pignori  8.  17.  — L.  3 C.  maad.  4.  35;  L.  3. 
C.  de  novat.  8.  42. 
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notificazione.  Il  cessionario  ha  il  diritto  di  notificare  la  cessione 
al  debitore  ceduto;  e da  questo  momento  nè  il  cedente  può  chie- 
dere il  pagamento  del  debito,  nò  il  debitore  ceduto  può  pagarlo 
al  cedente.  Il  cedente  il  (|uale  si  facesse  a domandare  il  pagamento 
al  debitore  ceduto  sarebbe  respinto  con  la  exceptio  doli  (32); 
mentre  il  debitore  ceduto,  il  quale  pagasse,  potrebbe  venir  sem- 
pre escusso  dal  cessionario  (33).  Nè  occorre,  almeno  secondo 
il  nuovo  diritto,  che  questa  notificazione  sia  stata  fatta  in  una 
forma  piuttosto  che  nell’altra,  e basterebbe  persino  che  il  ces- 
sionario avesse  già  intentata  l’azione,  per  costringere  il  debitore 
ceduto  al  pagamento  (3i).  Si  disputa  però  se  la  notizia  della  av- 
venuta cessione  fatta  dal  cedente  abbia  uguale  effetto  che  la  notizia 
fatta  dal  cessionario:  ma,  sebbene  le  fonti  non  facciano  parola 
di  ciò  , egli  mi  pare  cosi  consentaneo  all’indole  della  cosa  da 
non  abbisognare  di  esser  detto.  È anche  questione  se  la  notizia 
dell’  avvenuta  cessione , giunta  in  altro  modo  alle  orecchie  del 
debitore  ceduto , valga  a mutare  ugualmente  le  sue  relazioni 
col  cedente,  lo  sujjpongo  ch’egli  abbia  una  piena  certezza  della 
cessione,  e dicoche  ove  pagasse  al  cedente,  si  esporrebbe  alle 
mede.sime  conseguenze  come  se  la  cessione  gli  fosse  stata  debi- 
tamente notificata:  il  cessionario  cioè  potrebbe  sorgere  contro  di 
lui  ex  capile  doli  ed  esigere  un  novello  pagamento  (33). 

3.  Per  ultimo  ciò  che  regola  le  relazioni  del  cessionario  col 
debitore  ceduto  è il  principio,  che  il  cessionario  non  è succes- 
sore. ma  solo  procuratore:  non  esercita  un  diritto  proprio,  ma 
un  diritto  altrui;  e d’altronde  egli  esercita  cotesto  diritto  in  suo 
vantaggio , e la  lite  che  egli  fa  al  debitore,  ceduto  è sua  pro- 
pria. Ove  si  tenga  fermo  ciò , non  sarà  difllicile  risolvere  due 
questioni  molto  dibattute  intorno  alle  eccezioni  che  competono 
al  debitore  ceduto , e intorno  ai  privilegi  che  si  possono  accam- 
pare dal  cessionario. 

Non  essendo  il  cessionario  che  un  semplice  procuratore  al- 
trui per  vantaggio  proprio,  quinci  ne  segue,  che  il  debitore  può 
opporre  anche  a lui  tutte  le  eccezioni  che  avrebbe  potuto  op- 

(32)  L.  3 C.  de  novat.;  L.  18  pr.  D.  de  P.  A.  13.  7. 

(33)  L.  4 C.  quae  res  pignori  8.  17. 

(34)  L.  3 C.  da  novat;  L.  4 C.  quae  res  pignori. 

(35)  Arg.  L.  ult.  D.  de  transact.  2.  15. 
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porre  al  cedente  qualora  la  cessione  non  si  fosse  verifirata';  vale 
a dire  tanto  le  eccezioni  m cnhaneutos , quanto  le  eccezioni 
personali.  I)'  altra  parte  non  ammettiamo  cotesto  principio  che 
con  una  doppia  modilìcazione  suj;jcrilaci  dada  natura  medesima 
della  cosa.  Quelle  eccezioni  alTatto  ]»roccssiia!i,  che  il  debitore 
avrebbe  potuto  o|tporre  al  cedente  se  questi  avesse  comiotto  il 
processo  in  persona,  non  possono  pm  to  nuocere  al  cessionario 
se  il  fonilamento  di  esse  non  si  verifica  anche  nella  persona  di 
lui.  Non  dimcnticliiamo  cioè  che  il  cessionario  è bensì  un  pro- 
curatore altrui,  ma  per  vantaggio  proprio,  e se  esige  il  diritto 
d'altri,  cniidnce  però  il  processo  in  proprio  nome:  ecco  perchè 
il  debitore  Ci  liito  non  può  oiìporgli  delle  eccezioni  allatto  pro- 
cessuali tolte  alla  persona  del  ced('nlc.  I.a  seconda  modifica- 
zinne  occorre  quando  i!  motivo  della  eccezione  è posteriore, 
alla  cessione.  Anche  (pieste  eccezioni , nate  dopo  essere  stata 
la  cessione  nnlilicala  al  debitore  ceduto,  non  possono  menoma- 
mente nuocere  al  cessionario,  perchè  il  debitore,  come  non  po- 
trebbe pili  liberarsi  ptgaiido  il  debito  al  cedente,  noi  jiiiò  nep- 
pure col  mezzo  di  altre  negoziazioni  fatte  con  esso  lui. 

l’er  gli  stessi  principii  tulli  i privilegi  o bimefici  di  legge , 
che  il  cedente  avrebbe  avuto,  spellano  al  ce.ssionario,  senza  di- 
stinguere se  sieno  jirivilegia  cniisin;  o priviligùi  personal’,  ov- 
verosia privilegi  relativi  al  credito  slesso  o alla  persona  del 
creditore  Citi).  .Nondimeno  vanno  eccettuati  due  casi.  Innanzi 
tutto  (]nei  privilegi  dei  cedente  elio  sono  alTatto  proi  essuali ; 
perchè  il  cessionario  conduce  il  processo  in  nome  pro|irio:  ol- 
trecciò  ipiei  jirhiìnjia  ptrsonac  che  non  si  trovaim  per  anche 
collegati  col  credito  ceduto;  perché  non  ò già  il  privilegio  per 
se  incilesimo  che  vien  trasferito  irl  cessionario,  ma  il  diritto 
concreto  già  fondato  elTeliivamenle  pel  cedente  in  forza  di  esso 
beneficio,  l'er  converso  il  cessionario , siccome  è un  semplice 
procuratore  del  cedente , non  può  neppure  prevalersi  dei  pri- 
vilegi che  sono  inerenti  alla  sua  persona.  Tale  è la  regola:  d’al- 
tronde avvertii  già  a più  riprese,  che  egli  esercita  bensì  un  di- 
ritto altrui,  ma  lo  esercita  a vantaggio  proprio;  ed  ecco  il  mo- 
tivo che,  mentre  non  potrebbe  usare  di  un  privilegio  proprio 


(36)  L.  2 pr.  L.  6.  0.  de  hered.  vel  act.  ven  1.  18.  4;  L.  S C.  eod.  4.  39. 
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che  alterasse  il  tenore  e la  estensione  ridia  obbligaziono,  o;;ll 
conserva  (leraltro  lutti  i piivilegi  che  occorrono  unicamente 
nell’esercizio  di  quel  diritto  altrui,  e quimli  i [irivilegi  alTatlo 
processuali. 

IV.  Resta  che 'consideriamo  ancora  un  punto.  Sotto  gli  im- 
peratori il  tradìco  delle  obbligazioni  era  diventalo  un  mestiere 
molto  lucroso  e focilmente  potevano  risultarne  degli  al)iisi.  Per 
impedire  che  uomini  avidi  di  guadagno  speculassero  sulla  com- 
pera dei  crediti,  ottenendoli  a vii  [irezzo,  c per  difendere  i de- 
bitori dalle  vessazioni  dei  reilenlori  di  liti,  l'imperatore  Ana- 
stasio ordinò,  che,  venendo  comperalo  un  credilo,  il  cessionario 
non  pos.-a  esigere  dal  debitore  ceduto  una  somma  maggiore  di 
quella  ch’egli  avca  dato  al  cedente  >'M).  La  legge  stessa  fu  detta 
Lex  Amiaìasinna  in  onore  dello  imperatore  che  la  publicò: 
ma  appunto  perchè  lo  sco|)o  di  .Vnaslasio  era  d’impedire  il  turpe 
mercato  dei  redentori  di  liti,  cosi  la  legge  non  è applicabile  nò 
alla  cessione  dei  crediti  verificatasi  tra  coeredi  o collegatari  al- 
relTelto  di  aggiustarsi  nella  divisione  deU’eredilà  o del  legato; 
nò  quando  la  cessione  fosse  falla  in  pagamento  di  un  credito; 
e nò  tampoco  se  lo  scopo  di  essa  era  di  assecurare  il  possesso, 
p.  e.  se  il  possessore  di  una  cosa  pegnorata  stralcia  col  cre- 
ditore pignoratizio  facendosi  cedere  il  credito  pei'  una  somma 
di  denaro.  .Ma  Lisciamo  le  eccezioni,  rioneralmentc  ogni  qual 
volta  si  tratti  della  compera  di  una  obbligazione  diretta  a una 
somma  di  pecunia,  se  il  prezzo  di  compera  è minore  del  valor 
nominale  della  obbligazione  medesima,  la  dilTerenza  tra  la  somma 
pagata  e il  valore  del  credilo  profitta  sempre  al  debitore  ceduto. 
In  altri  termini:  il  debitore  convenuto  pel  iiagamenlo  di  una 
somma  maggiore  poteva  difendersi  colla  eccezione  della  legge 
Anaslasiana,  e ridurre  cosi  la  domanda  del  cessionario  al  prezzo 
elTettivamenle  pagato. 

Qui  però  si  pressila  spontanea  una  questione  midto  impor- 
tante. Se  il  debitore  oppone,  che  il  cessionario  ha  dato  meno 
di  quello  che  esige  da  lui,  ò questa  veramente  una  eccezione, 
0 non  anzi  una  contestazione  negativa  della  lite?  In  altri  ter- 
mini: chi  deve  ;issumere  l’onere  della  prova?  il  debitore  ceduto 


(37)  L.  22.  C.  niamlati  vel  conira  4.  35. 
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0 il  cessionario?  L’opinione  che  domina  oggigiorno  è che  in- 
comba al  cessionario  di  provare  che  ha  veramente  pagata  la 
(somma  che  esige.  E per  fermo;  se  il  cessionario,  come  avverte 
espressamente  Anastasio,  non  ha  una  azione  se  non  per  quello 
ch’egli  medesimo  iia  pagato,  usque  ad  ipsam  tantummodo  so- 
lutarum  pecuniarurn  quandlatem  et  usurarum  eius  aclioìtes  cxer- 
cere  pennilfnlur,  la  sua  dimanda  contiene  implicitamente  l’asser- 
zione di  aver  dato  appunto  al  cedente  quella  medesima  somma 
che  ora  esige  dal  debitore  ceduto.  Basta  adunque  che  questi 
neghi  per  costringerlo  a produrre  la  prova:  ma  se  invece  di 
tenersi  sulla  negativa  egli  .si  lascia  indurre  ad  una  positiva  di- 
chiarazione, ciò  non  può  tornargli  punto  a nocumento. 

La  legge  Anastasiana,  non  trovando  applicazione  se  non  al 
caso  della  vendita  della  obbligazione,  doveva  prestarsi  facilmente 
al  raggiro.  Infatti  i redentori  di  liti  tentarono  di  eluderne  il 
disposto,  dando  alla  cessione  un  carattere  misto  di  vendita  e 
donazione.  Il  credito  era  ceduto  parte  a titolo  di  vendita  e 
parte  a titolo  di  donazione;  e così  i redentori  di  liti  sfuggi- 
vano alla  lettera  della  legge  che  non  contemplava  il  caso  di 
una  cessione  a titolo  lucrativo.  Giustiniano,  il  quale  con  una 
sua  costituzione  ordinò  che  la  legge  di  Anastasio  dovesse  va- 
lere anche  nella  ipotesi  di  una  vendita  parziale,  mirò  a stor- 
nare cotesta  machinazione  ilei  redentori  di  liti.  Il  cessionario, 
secondo  il  disposto  di  Giustiniano,  non  poteva  esigere  dal  de- 
bitore ceduto  più  di  quello  che  aveva  pagato  al  cedente  nep- 
pure nel  caso  che  avesse  acquistato  il  credito  a titolo  di  ven- 
dita e donazione  insieme.  Anzi  la  legge  doveva  essere  applicata 
ancorquando  tutto  il  credilo  fosse  stalo  donato  ma  solo  simu- 
latamente, mentre  in  realLà  il  cedente  aveva  ricevuto  qual- 
che cosa  dal  cessionario.  La  parte  donata  si  risguardava  come 
estinta  (38). 


(38)  L.  23  C.  eod. 
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IV.  Dei  mezzi  m diritto  che  servom»  a far  valere 

LE  OBRLIGAZIOM. 

1.  Delle  obbligazioni  naturali. 


sym.  Rniu-ìckelung  dor  Lehre  v.  d«r  natur.  Vorbindl.  ! (hI.  Lipn.  )811. 
dfì  ohlt^tioois  rivills  in  natnraiom  transita  Lips.  Chrlsllaniien,  zar  Lehra 

V.  dar  natur.  oblit^atiu  u.  coodictio  indebiti.  Kiel  18M.  Erxleben^  die  coudicuunes 
stne  raii<;Ha  Lipr  I8T)4>  I.  p.  U8-153.  Brlns^  Krit.  Biiitter  n.  3.  Mamiol^  do  loblt^l 
naturelie  en  droit  roinaìu  et  eu  droìt  tVan<,-ai^-  ]8T>S  2 od  liehWBBeriy 

die  Natiiralobli?.  de»  K.  U.  Gouin^ra  1811.  Maehclard,  do.^  obli^ùuns  uuiundies 
eii  droit  rom.  Par  ISt'iI  flemmola^  delie  obblitrozioni  naturali  rnn*<tderate  nel  diritto 
romano  e nel  diritto  presente  Napoli  1811.  Bekker^  db.  die  Naturalohligationon 
(lahrb.  d.  K**m-  P-  IV.  13).  Webonrl^  die  róiii.  Natumlobli^ationen  (laiiri).  t‘.  d Do^ 
mnt  V'II)  Flaellf  ùb.  d.  [..ehro  der  nat.  oblieatio  des  mit  Unrecht  frei^esproohenoQ 
Srhtildners  ((ìiess.  i^eit.sohr.  XIX.  Itf)  Wkchier^  db.  d.  Wirkiiii|?eri  eines  mit  Un- 
rechi  rrei.sprrchetidon  Urthmls  (P'rùrter,  Puntata  3 a.  ItV  Goldachmld^  von  dor 
VnrpflirhtUf»^'  dos  Unmdndi^en  (Arch.  f.  civ.  Praz  XXXIX).  Keller^  ub.  d.  naiur. 
obligniio  pupilli  (lalìrb.  don  gcm.  R.  IV.)  Van|(erow  § ST7. 


r.iò  che  sopraliittn  dà  rlTicada  allo  nbblirazioni  è la  possi- 
bilità di  oUenerne  l’ adempimento  in  via  "indiziaria.  La  obbli- 
gazione è a tal  uopo  fiancheggiala  da  una  azione:  ma  colesto 
dirilto  di  azione,  f|uanliini|iie  accompagni  di  regola  la  obbliga- 
zione, non  è piinlo  necessario  alla  esistenza  di  essa.  In  altri  ter- 
mini, vi  sono  obbligazioni  protette  da  azione  ed  altre  che  ne 
SOI)  p:ive:  obbligazioni  che  i Romani  distinguono  col  nome  di 
civili  e naturali.  Noi  cominciamo  dal  rivolgere  la  nostra  atten- 
zione a queste  ultime. 

La  obbligazione  naturale  ò una  obbligazione  del  dirilto  delle 
genti  non  confermata  nè  riprovata  dal  gius  civile;  e dico  av- 
vertitamente non  confermata  nè  riprovata,  perchè  nel  primo 
caso  deriverebbe  dal  diritto  civile,  nel  secondo  non  sarebbe  ob- 
bligazione di  sorta.  Essa  dunque  è una  obbligazione,  la  quale 
ha  bensì  l’adesione  del  gius  civile,  ma  non  intera:  è una  obbli- 
gazione del  diritto  delle  genti  tollerata  dal  diritto  civile,  ma 
nulla  più  (1);  e quindi,  come  obbligazione,  implica  necessaria- 
mente l’idea  di  un  debito  e forma  veramente  parte  dei  beni  del 
creditore  (2),  ma  questi  non  ha  alcuna  azione  per  invocare 

(1)  L.  84  § 1.  D.  (le  R.  J.  50.  17;  L.  64  D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(2)  L.  16  § 4.  D.  de  fldei.  46.  I. 
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r intervento  dei  tribunali  e ottenere  in  tal  guisa  l’esecuzione  del 
suo  diritto  (3;. 

1. 1 singoli  casi,  nei  quali  una  ohldigazione  naturale  si  verifica, 
possono  distribuirsi  in  < ne  dissi,  a seconda  che  hanno  il  loro 
fondamento  in  un  difetto  di  origine  o nella  incompleta  estin- 
zione di  una  obbligazione  civile. 

1.  La  obbligazione  naturale  può  risultare  innanzi  tutto  dal 
modo  con  cui  una  obbligazione  è nata. 

L’ obbligazione  cioè  può  essere  priva  di  azione  per  una  im- 
perfezione formai  del  mgazio  che  l’ha  costituita,  purché  co- 
testa  imperfi'zione  non  sia  tale  (f)  da  impedire  assolutamente 
il  nascimento  di  qualunque  rapporto  obbligatorio.  Tali  erano  i 
nudi  patti,  i quali  difettando  della  forma  civile,  che  il  sistema 
delle  azioni  richiedeva  quasi  a conferma  e segno  esterno  della 
volontà  delle  parti,  non  producevano  che  una  obbligazione  na- 
turale (’i). 

Ancora,  potevano  mancare  le  condizioni  della  capacità  giu- 
ridica a un  subietio,  in  cui  per  generali  considerazioni  desunte 
dalla  umana  natura,  parrebbero  esistere,  l’er  tal  modo  il  servo, 
il  quale,  essendo  privo  di  jiorsonalità,  non  poteva  figurare  in 
una  obbligazione  civile  nè  come  creditore,  né  come  debitore, 
poteva  nondimeno  contrarre  ima  obbligazione  naturale  per  conto 
proprio  (fi). — Parimenti  non  poteva  costituirsi  alcuna  olibligazione 
civile  tra  il  jiadre  e il  figlio  di  famiglia,  non  formando  essi  che 
una  sola  persona  quanto  ai  diritti  patrimoniali  ; ma  li’alira  parte 
e’  potevano  obliligarsi  in  via  naturale,  c ijiiesta  obbligazione  na- 
turale conservava  il  suo  carattere  persino  nel  caso  die  una  Icrza 
persona  fosse  succeduta  al  padre,  essendo  il  tiglio  diseredato  (7).— 
Il  pupillo  il  quale  aveva  varcata  l’età  dell’  infanzia,  poteva  acqui- 
stare dei  diritti  anche  senza  f autorità  del  tutore  c persino  ob- 
.bligarsi  per  delitti  se  capace  di  dolo;  ma  ogni  altro  obbligo  as- 
sunto colla  sua  volontà  era  nullo  da  se  per  iliritto  civile,  né  fa- 

(3)  L.  16  § .3.  4.  n.  de  «dei.;  L.  7.  § 4 D.  de  paci.  2.  14. 

(4)  L.  1 § 2.  D.  de  V.  O.  45.  1. 

(5)  L.  7 § 4.  D.  de  paet.  2.  14. 

(6)  L.  32.  I).  de  U.  J.  50.  17;  L.  14.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L C4. 

1).  de  cond.  ind.  12.  6. 

(7)  L.  38  § 1.  2.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 
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ceva  luogo  ad  azione  se  non  in  quanto  il  negozio  lo  aveva  fatto 
più  ricco.  Ciononpertanto  ne  derivava  almeno  una  obbligazione 
naturale  (8),  salvo  che  il  pupillo  non  poteva  fare  nessun  valido 
pagamento  senza  I’ autorità  del  tutore;  perché  in  fatto  di  alie- 
nazioni egli  era  colpito  da  assoluta  incapacità,  onde  non  farà 
meraviglia  eh’ ei  potesse  persino  domandale  la  restituzione  di 
ciò  che  aveva  pagalo  (9).  — l’er  simile  appartenevano  a questa 
classe  anche  tutte  quelle  obblig;izioni  la  cui  azione  fosse  stata 
distrutta  da  una  cxceptio  introdott  i non  j)er  favorire  il  debitore, 
ma  in  odio  del  creditore  (10).  Tal  era  per  es.  il  caso  del  se- 
naloconsulto  Macedoniano.  Il  figlio  di  famiglia  aveva  bensì  la 
capacità  di  obbligarsi  civilmente;  ma  la  legge,  che  lo  voleva 
mettere  al  coperto  dagli  usurai  e preservarlo  da  una  posizione, 
che  lo  poteva  condurre  a formar  dei  voti  parricidi,  gli  proibiva 
di  contrarre  un  mutuo  di  pecunia  e gli  accordava  una  eccezione, 
la  quale  distruggeva  bensì  la  obbligazione  civile,  ma  ne  lasciava 
intatto  l’elemento  naturale  (11). 

2.  In  lutti  questi  casi  l'olildigazione  era  priva  di  azione  fino 
dal  suo  nascimento:  ma  poteva  anche  darsi,  come  osservammo, 
che  lo  diventasse  per  un  fallo  jiosteriore,  che  distruggendone 
l’azione,  non  distruggeva  però  completamente  la  obbligazione 
medesima.  Tal  era  la  prescrizione  dell’ azione.  Se  l’azione  non 
veniva  prodotta  entro  il  termine  stabilito  dalla  legge,  il  reo  po- 
teva paralizzarne  r efficacia  con  una  eccezione,  detta  prnescriptio 
/cm/wm,  c andarne  assolto:  ma  anche  dopo  la  prescrizione  del- 
l’azione restava  una  obbligazione  naturale  ;1 2).  — Parimenti  la 
contestazione  della  lite,  durantt  l’epoca  della  procedura  per  for- 
inole, distmggeva  il  diritto  d’azione  come  tale,  cioè  il  diritto  del- 
r attore,  in  (pianto  poteva  essere  esercitato  mediante  azione,  ma 

(8,  § 3.  quii),  inod.  obi.  loll.  3.  30;  L.  42  pr.  D.  ilo  juroì.jur. 

12.  2;  L.  21  pr.  D.  ai  lejr.  Fate.  35.  2.,  L.  64  D.  ad  S.  C.  Trcb.  36.  1; 

L.  25  § 1.  I).  quando  dies  legali  36.  2;  b.  19  § 4 D.  de  donai.  39  5; 
L 1 § 13.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  127  D.  de  P.  0.  45.  1 ; L.  25  D. 

de  fidej.  46.  1 ; L.  1 § 1 D.  de  novat.  46.  2;  L.  41.  95  § 2.  4.  De 

solili.  46.  3. 

(9)  L.  41.  D.  de  cond.  iiideb.  12.  6;  L.  59  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(10)  L.  19  pr.  L.  40.  pr.  D.  cond.  indeb. 

(11)  L.  10  D.  de  S.  C.  Maced. 

(12)  L.  19  pr.  D.  de  neg.  gest.  3.  5;  L.  2.  C.  de  luit.  pign.  8.  31. 
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non  anche  il  diritto  considerato  per  se  medesimo  in  quanto 
avesse  degli  altri  effetti.  E ciò  vale  non  solo  di  una  in  rem  mio, 
ma  anche  di  ima  in  jìersonam  actio.  Propriamente  veniva  consu- 
mata in  questo  caso  l’ obbligazione  come  obbligazione  civile, 
ovverosia  veniva  esclusa  la  seconda  azione,  ma  rimaneva  come 
obbligazione  naturale  e godeva  di  tutti  i diritti  che  ad  una  ob- 
bligazione naturale  son  propri  (13).  — Nòia  cosa  st.ava  diversa- 
mente  colla  res  jmìicuta,  (pialora  un  vero  debitore  fosse  stato 
ingiustamente  assolto.  L’assoluzione  cioè  lasciava  intatto  l’ele- 
mento naturale  della  obbligazione;  e non  solo  nella  ipotesi  che 
il  giudice  avesse  respinto  il  creditore  per  una  plii^peiitio,  ma 
sempre:  licei  enim  ahsnlutus  sii  natura  tarnen  dehilor  per  manti. 
Anzi  è osservabile  che  lo  stesso  (ìiuliano,  il  princijiale  difensore 
del  principio  della  res  judtcala,  cioè  della  forza  giuridica  della 
sentenza,  la  nega  in  questo  caso,  pareggiandola  alla  consuma- 
zione operata  dalla  contestazione  della  lite  (13).  — Anche  coloro, 
che  incorrevano  in  una  diminuzione  minima  di  capo  restavano 
obbligati  naluraliter  per  tutte  le  cause  anteriori  alla  diminu- 
zione medesima,  tranne  le  obbligazioni  ex  deliclo,  e quelle  ba- 
sate sur  un  bisogno  o titolo  naturale,  che  rimanevano  illese  (Ili). 
— Non  altrimenti  il  heneficinm  compelentiae  faceva  luogo  ad  una 
obbligazione  naturale  (17). 

II.  Abbiamo  detto  più  .sopra  che  le  obbligazioni  naturali  difet- 
tavano di  azione:  maanch’esse,  al  pari  delle  obbligazioni  civili, 
erano  concetti  giuridici,  e la  differenza  consisteva  unicamento 
nei  mezzi  coi  quali  si  potevano  esercitare.  Quali  erano  propria- 
mente questi  mezzi? 

Innanzi  tutto  la  soluti  relentia.  Il  debitore  cioè  non  poteva 
ripetere  ciò  che  aveva  pagato:  solutum  repeli  non  palesi  (18); 

(13)  L.  60  pr.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6.  — L.  28  D.  eod.;  L.  50 
§ 2 D.  do  peculio  15.  1.  — L.  8 D.  de  compeiH.  16.  2.  — L.  27  D. 
de  oign.  20.  7 ; L.  4 pr.  § 1.  D.  ile  pign.  act.  13.  7.  — L.  8 § 3. 
fldej.  46.  1;  L.  50  § 2 D.  de  peculio  16.  1. 

(14)  L.  27  D.  de  pignor.  20.  1. 

(15)  L.  O'i.  D.  de  conj.  indeb.;  L.  28  D.  eod. 

(16)  L.  2.  § 2.  3.  L.  7 § 1.  L.  8-10  D.  da  cap.  dim.  4.  5. 

(17)  L.  8.  9.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(18)  L.  16  § 4.  D.  de  fldej.  46.  1 ; L.  19  pr.  L.  28.  51.  60  pr.  L. 
64.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6;  L.  10.  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 
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perocché  l’adempnmpnto  di  una  obbligazione  naturale  si  riguar- 
dasse daddovero  come  adempimento  di  un  debito  giuridico. 

Ancora,  il  credito  naturale  poteva  essere  opposto  in  forma 
di  compensazione  (19),  o altrimenti  in  via  di  eccezione  ad  un 
altro  credito  anche  civile  (20),  e venir  giustificato  il  non  adem- 
pimento di  questo  come  conseguenza  del  non  adempimento  di 
quello. 

I>  obbligazione  naturale  poteva  anche  servire  di  fondamento 
a un  diritto  di  pegno  (21),  a un  costituto  (22\  a una  fideius- 
sione (21)  e ad  u ia  novazione  (2i);  insomma  essere  o diventare 
un  snfTìciente  susiralo  di  un  negozio  giuridico  accessorio,  diretto 
a garantirla  e procacciarle  una  maggiore  efficacia,  e ottenere 
cosi  col  suo  mezzo  persino  un’  azione. 

Ecco  gli  cITelti  di  una  obbligazione  naturale;  e si  avverta 
che  ogni  specie  di  obbligazione  naturale  è generalmente  capace 
di  essi,  dirnaiiierachò  non  può  ammettersi  una  obbligazione  na- 
turale, che  in  quanto  la  legge  le  attribuisca  la  medesima  san- 
zione. 

ni.  In  specialità  la  soluti  reientio  occorre  talvolta  anche  senza 
gli  altri  elfetli,  e sarebbe  errore  di  costruire  l’idea  e la  teoria 
del'e  obbligazioni  naturali,  movendo  da  essa.  Ogni  naluralis  obli- 
gatm,  salvo  il  caso  suaccennato  del  pupillo,  trae  al  suo  .seguito 
la  soluti  reientio,  ma  non  ogni  soluti  retentio  si  fonda  sur  una 
obbligazione,  lo  altri  termini  : la  ripetizione  del  pagato  può  es- 
sere esclusa,  non  solo  perché  il  pagante  era  un  vero  debitore 
civile  0 naturale,  ma  eziandio  perchè  esisteva  per  lui  un  ob- 
bligo morale  di  pagare;  un  obbligo,  per  la  cui  esecuzione  il  di- 
ritto non  ha  alcun  mezzo,  ma  che  non  può  neppure  offendere, 
come  avverrebbe  nel  caso  che  accordasse  al  pagatore  un’azione 
per  ripetere  ciò  che  ha  pagato. 

(IO)  L.  68  D.  de  comp.  10.  8. 

(80)  L.  7 pr.  § 4 D.  pact.  8.  U. 

(81)  L.  5 pr.  L.  14  § 1.  D.  de  pign.  20.U1;  L.  2 C.  de  luit.  pign, 
8.  31  ; L.  59.  pr.  D.  ad  S.  C.  Treb.  36.  1.  — L.  87  D.  de  pign.  ; L.  11. 
pr.  § I.  D.  de  pign.  act.  13.  7;  L.  30  § 1.  D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2. 

(22)  L.  1.  § 6.  7 D.  de  pec.  const.  13.  5. 

(23)  § ).  J.  de  fldpj.  3.  20;  L.  16  g 3.  D.  de  fldej.  46.  1 ; L. 6 § 2. 
L.  7.  8 § 3.  D.  eod.  ; L.  50  § 2.  D.  de  pecul.  15.  1. 

(24)  L.  1 § 1.  D.  de  no  vai.  46.  2. 
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Cosi,  a camion  d’  esempio,  il  liberto  non  poteva  ripetere  le 
ojjirac  officiales  a cui  si  credeva  obbligato,  quand’anche  non  vi 
fosse  alcuna  promessa  a (jueslo  riguardo,  perchè  colesti  servigi 
costituivano  un  offìcitnn,  a cui  egli  era  tenuto  per  riconoscenza 
e deferenza:  natura  rnivi  operas  patrono  lihcrtus  debet  (23). 

Parimenti,  la  donna,  la  ipiale  costituiva  una  dote  nell'  idea 
di  esservi  obbligala,  non  era  punto  ammessa  alla  ripetizione, 
perche  il  pagamento  era  fatto  per  causa  di  ’alTezione:  subìaia 
enhìi  falsa  opinione  n ìinquitur  pietalis  causa,  ex  qua  solulum 
repeti  non  polesi  (26). 

L'n’altra  legae  dichiara  che  le  sjìese  dei  funerali  falle  pie- 
tatis  causa,  cioè  per  affezione  ed  attaccamento,  non  danno  alcun 
diritto  a ripetizione  (27). 

Un’altra:  che  quando  un  parente  somministra  pietatis  re- 
spcctu  gli  alimenti  a colui,  ch’egli  non  ha  l’obbligo  di  alimen- 
tare, non  è punto  ascoltato  se  vuole  ottenerne  il  rimborso  (28). 

E un’altra  ancora;  che  la  madre,  la  quale  seguendo  l iin- 
pulso  del  cuore,  pietatis  ratione,  redime  il  figlio  dalla  captività, 
non  i>uó  domandare  di  esserne  rimborsata  (29). 

In  tutti  questi  casi  non  abbiamo  un  rapporto  giuridico,  ma 
solo  un  dovere  morale  o di  coscienza , e quindi^  soltanto  ini- 
pro|iriamente  si  può  applicare  alla  causa  il  nome  di  obligaiio. 
Diversamente  dalla  obbligazione  naturale,  essa  non  implicherà 
mai  di  necessità  l’idea  di  un  debito,  e quantunque  presenti  la 
possibilità  di  acquistare  un  bene,  non  farà  mai  parte  per  se 
medesima  dei  beni  del  creditore,  non  entrerà  mai  in  linea  di 
conto  per  comporre  o aumentare  l’attivo  del  patrimonio.  Questa 
prerogativa  non  è punto  accordata  alla  obbligazione  morale,  che 
non  es.sendo  accettata  dal  legislatore,  è in  qualche  modo  ab- 
bandonala alla  balia  di  se  medesima.  Ed  ecco,  perchè  mentre 
la  obbligazione  naturale  jìorta  con  se  una  determinazione,  Tob- 
bligazione  morale  invece  è ordinariamente  vaga  e indeterminata. 


(25)  L.  26  § 12.  D.  da  cond.  indeb.  12.  6. 

(26)  L.  32  § 2.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(27)  L.  14  § 7.  D.  de  relig.  et  sumt. 

(28)  L.  27  § 1.  L.  34  D.  de  negot.  gest.  ; L.  11  C.  eod. 

(29)  L.  17.  C.  de  postlim.  reversis, 
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Il  dovere  di  riconoscenza  si  riduce  dilTicilmente  a una  cifra,  e 
'non  v’ha  che  il  pa^jamenlo,  il  quale  possa  circoscrivere  siffalta 
obbligazione  e far  sì  che  scomparisca  la  incertezza  la  quale  im- 
pediva di  assegnarle  un  prezzo.  Che  se  il  legislatore  mantiene 
in  vista  di  essa  il  pagamento  già  elTettuatn,  non  per  questo 
convien  dire  ch’egli  la  riconosca.  Cotesto  pagamento,  il  ripeto, 
non  è agli  occhi  del  legislatore  l’elTetto  di  una  vera  obbliga- 
zione, ma  costituisce  semplicemente  un  atto  di  liberalità,  che 
egli  non  permette  di  distruggere  por  non'olTendere  l’idea  mo- 
rale, che  l’ha  suggerito. 


2.  Delle  obbligazioni  civili.  In  ispecie  delle  obbligazioni 
di  stretto  diritto  e di  buona  fede. 

CiAiiJ»)  db  rum.  Obligatìonoure:bt  Kidcib.  Porte  I e II.  Siever^  de  summorio  Kch 

moDor.  judicio  sou  de  strìdi  jiirìs  et  bonae  fidei  actionlbtis  Lips.  182^  Zlmmenif 
HechUge.sohichte  IH  8 60  seg.  Major^  die  Litlacontestatio  Stocc.  1880  p.  7H  seg. 
ftoashlrt)  nella  suo  /ieit.schrìft  fUr  Civ.  u.  Crimioolrecht  I p.  71  Dasfle,  iib.  dai 
V'esen  der  ortio  (Rhcia.  Mus.  VI.  p.  52  .seg).  Bachofen^  de  Romonnr.  judHis  rivi- 
Iib.,  de  legli  actÌDoìb.,  de  fomiulis  et  de  coadictioQe  Oou.  ISIO  p.  172  aeff.  Savlga^y 
Sy.stem  des  R.  R.  V.  p.  101  seg.  p.  4(>1  seg.  (Appendice  XIII:  itricti  jurìs.  Itonae  tìdet 
actioues)  o p.  508  neg.  (.^ppend.  XIV:  die  Condicttouea).  Puchta^  Cursus  dcr  In- 
stil.  II  8 165,  III  9 2i9.  Witchler^  Znr  T>*hre  ▼.  dea  Klageu  (Kròrterung.  aiis  dem 
rum.  deutsch.  u.  \rìirtemborg.  Prìvatr.  Stuitg.  1315  11.  n.  Il),  nelmbaeb^  von  dem 
Wesen  u.  dem  Kreiso  der  iitrengen  Ofijtchàflo  u.  der  incerti  condictio  (Giess.  Zeitschr. 
N.  8.  VI.  p.  00  R©g.  p.  115  seg).  II  medes.  die  Lehre  vura  Creditum  Lips,  1819.  p.  83 
aeg.  p.  ,5.'>3  se|<.  Bonjoan,  Traitè  des  AcUons  Par.  1815  II.  p 216  seg.  p.  202  aeg. 
Belbaaaaa^Hollwcg^  der  Civilprocess  des  gem.  Rechts  3 v.  Hona  13dl>l300. 
I.  61.  165.  169.  II.  279.  281. 


Come  avvertii,  uria  obbligazione  ò pienamente  elTicace  quando 
può  essere  esercitata  in  via  giudiziaria,  cioè  quando  il  debitore 
può  venir  costretto  alla  prestazione  mediante  una  azione  (1). 
L’obbligazione  medesima  assume  in  questo  caso  il  nome  di  ci- 
vilis  obligatio  o anche  di  obligatio  senz’altro. 

In  origine  però  non  v’  aveano  che  poche  obbligazioni  giu- 
ridicamente riconosciute,  cioè  solamente  quelle  che  si  fondavano 
nello  stretto  gius  civile  o erano  stale  confermate  da  esso  ; nè 


(1)  L.  108.  D.  de  V.  S. 
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la  cosa  farà  meraviglia  per  poco  che  si  pensi  allo  spìrito  e alfc) 
storico  svolgimento  del  diritto  romano.  A poco  a poco  però 
venne  sempre  più  allargandosi  la  loro  cerchia.  Alcune  obbli- 
gazioni deìVjus  gentium,  che  prima  erano  state  prive  di  azione, 
la  ottennero  col  tempo;  e siccome  ne  furono  fornite  parie  dal 
nuovo  diritta  civile  e parte  dal  diritto  pretorio,  cosi,  come  o.  - 
servai  altra  volta,  chiamaronsi  obbligazioni  civili  in  senso  stretto 
le  prime,  ed  onorarie  le  seconde.  Dall’  altro  canto  venne  ri- 
stretta a poco  a poco  la  efficacia  di  alcune  antiche  obbligazioni 
civili,  essendosi  per  motivi  di  equità  accordala  una  eccezione 
perentoria  al  debitore,  la  quale,  a seconda  dei  casi,  o toglieva 
ogni  forza  all’  azione  del  creditore  o la  convertiva  almeno  in 
una  obbligazione  naturale.  L’obbligazione  in  questi  casi  dicevasi 
per  exceptioncm  sublata. 

Naturalmente  la  varia  forma  delle  azioni,  onde  il  diritto  ro- 
mano proteggeva  giudiziariamente  le  obbligazioni,  influiva  in 
modo  più  0 meno  sensibile  sul  tenore  e sugli  elTelti  della  ob- 
bli  gazione  medesima.  Sopraliitto  era  importante  la  circostanza 
se  l’azione  fosse  di  buona  fede  o avesse  per  conseguenza  uno 
strello  giudizio,  a segno  che  le  obbligazioni  stesse,  e quindi 
anche  i negozi  che  le  coslituivano  distingiievansi  in  bonae  fidici 
e stridi  juris  obligationes,  cnnirartus,  negotia. 

A ragione  osserva  il  Puchta,  che  un  popolo  di  senno  pra- 
tico e di  masi  hia  energia  preferirà  sempre  un  sistema  di  pro- 
cedura, in  cui  il  giudice  sia  obbligato  ad  attenersi  religìosa- 
samenle  a ciò  che  le  parli  hanno  espressamente  convenuto  in- 
torno ai  loro  rapporti.  Questo  popolo  non  avrà  scrupolo  di  esi- 
gere dai  singoli  cittadini  che  determinino  e circoscrivono  esat- 
tamente il  tenore  delle  loro  obbligazioni  per  quanto  il  com- 
porla Tobbiclto  di  esse,  ponderando  cautamente  ogni  cosa, 
senza  coniare  suU’opera  suppletoria  del  giudice  che  fosse  chia- 
malo a conoscerne.  Cosi  ùi  dei  Homatu,  i quali  elevarono  a re- 
gola il  principio  degli  strida  jttdicia  ; principio,  che  promet- 
teva una  procedura  più  semplice,  più  rigorosa,  più  indipendente 
dalla  individualità  del  giudice,  e quindi  più  secura  dagli  arbi- 
trj  e dalle  parzialità  o debolezze  ; insomma  un  grande  vantaggio, 
in  confronto  del  quale  parve  poca  cosa  il  pericolo  di  una  ma- 
teriale ingiustizia,  che  non  poteva  toccare  che  agli  imprevi- 
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demi  e negligenti.  In  origine  adunque  tutte  le  obbligazioni  an- 
davano eseguite  alla  lettera,  e tutte  le  azioni  erano  per  conse- 
jjuenza  di  stretto  diritto,  almeno  quando  si  sperimentavano  per 
sacramentum.  fi  che  non  solo  è conforme  allo  spirito  di  rigore 
che  dominava  nellanlico  gius  civile,  ma  è anche  attestato  for- 
malmente da  Cicerone  : tiam  quum  ex  XII  TahuUs  salis  esset 
ea  praeslari  quae  essent  lingua  nuncupata  (2).  Ancora,  egli  è a 
qtiesto  genere  di  azioni  che  si  applicano  le  parole  del  m ‘desimo 
Cicerone:  quid  est  in  judicio?  direclum,  asperum,  simplex  [ì]' 
e queste  altre  di  Seneca:  judicem . . . formula  indù  Ut  (i).  I 
casi  poi  a cui  erano  applicate  possono  ridursi  a queste  tre  classi: 
datìtm,  expensum  lalum,  stipulatum  (5).  Al  dalum  appartiene 
primieramente  il  mutuo,  e oltrecciò  ogni  altra  dazione  fatta  ad 
alcuno  di  una  cosa  certa,  quando  egli  non  abbia  dei  motivi 
onesti  per  conservarne  la  |)roprietà;  il  che  si  verifica  segnata- 
mente nella  condiclio  indebiti,  nella  condictio  causa  data  causa 
non  secata,  nella  condictio  sine  causa  o in  quella  ob  turpem 
causam.  L’expensum  lalum  è l'antico  contralto  letterale,  appli- 
cabile ad  ogni  maniera  di  negozi  che  avessero  per  obbielto  una 
gomma  certa  di  pecunia,  ad  eccezione  del  mutuo.  Infine  lo  sti- 
pulatum era  pure  una  fonte  di  stridi  juris  actiones,  ed  anzi 
la  più  importante  di  tutte;  perchèi  Romani  non  conoscevano  al- 
tra forma  contrattuale  di  carattere  allatto  generale,  fuor  questa, 
per  cui  ogni  negozio,  sia  che  consistesse  in  denaro  o in  altre 
coso  e persino  in  opere,  poteva  acquistare  la  natura  di  una  ob- 
bligazione civile. 

D’altronde,  quantunque  le  azioni  di  stretto  diritto  formino 
la  regola,  il  bisogno  fino  dagli  antichi  tempi  vi  aveva  introdotto 
delle  eccezioni , facendo  luogo  a delle  azioni  di  buona  fede  in 
più  di  un  rapporto  obbligatorio.  Fra  le  quali  sono  ricordate 
da  Giustiniano  quelle:  ex  empio  vendilo,  locato  conducto,  nego- 
liorum  geslorum,  mandati,  depositi,  prò  socio,  tutelae,  commodali, 
pignoralicia,  familiae  erciscundae,  communi dividundo,  praescriplit 
verbis  quae  de  aestimato  proponitur  et  ea  quae  ex  permulalione 

(2)  Cic.  de  off.  IH  o.  16.  17. 

(3)  Cic.  prò  Roselo  4. 

(4J  Seneca  de  benef.  3,  7;  de  clement.  2,  7. 

(6)  Cic.  prò  Koscio  6;  L.  9 § 3.  de  R.  C.  12.  1. 
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compelìt,  et  hereditatis  petitio.  Era  però  dubbio  prima  di  Giu- 
stiniano se  quest’ ullima  si  avesse  ad  annoverare  tra  i giudizi 
di  buona  fede  (6).  Non  altrimenti  la  rei  vxoriae  actio  fu  gùà 
una  di  coteste  azioni,  che  si  sperimentava  quando  la  restituzione 
della  dote  non  era  stala  stipulata,  ma  doveva  farsi  per  legge  (7); 
mentre  se  la  restituzione  era  stata  promessa  per  stipulazione, 
non  era  esperibile  che  rac//o  ex  siipulatu,  che  era  di  stretto 
diritto,  (liustiniano,  come  è nolo,  fuse  le  due  azioni  in  una  e 
conservando  a ipiesta  il  nome  di  azione  ex  stipiilalu,  le  comu- 
nicò per  altro  il  carattere  di  azione  di  buona  feile  (8).  ì.' actio 
jìdariae,  che  giusta  la  concorde  testimonianza  di  Cicerone  (h)  e 
di  Caio  (10;  fu  pure  un’azione  di  buona  fede,  era  totalmente 
scomparsa  ai  Itnnpi  di  Ciusliniano,  come  quella  che  si  collegava 
colla  niancipazione. 

Il  ponlelice  Scevola  ebbe  a indicare  il  carattere  generale  di 
coteste  azioni,  dicendo,  che  si  riferivano  principalmente  agli  af- 
fari onde  si  compone  il  commercio  (piolidiano  della  vita:  vitae 
socielan  ronlinelur  [\\).  A ben  guardare  erano  azioni  che  deriva- 
vano quasi  tutte  da  contratti  o (piasi  contratti  sinallagmatici 
perfetti  o imperfetti.  Appunto  in  cotesti  affari  bilaterali  jiiii  pre- 
sto che  negli  altri  dovette  manifestarsi  il  bisogno  di  modilìcare 
secondo  C(piil:i  le  obbligazioni  delle  parti;  perchè  il  modo  più 
0 meno  esteso  onde  una  di  e.sse  compie  la  sua  obbligazione  può 
essere  un  motivo  [ter  modilìcare  l’obbligazione  dell’allra.  Anzi  la 
natura  stessa  dei  rapporti  suggeriva  e giustilìcava  in  lutti  ipic- 
sli  casi  la  mutua  confidenza  delle  parti:  bona  file.^  nt  inter  bonos; 
ned  elleno  avrebbero  potuto  tacciarsi  di  negligenza  quand’anche 
non  avessero  preveduto  e stabilito  ogni  cosa  accuratamente  fino 
nel  più  piccolo  dellaglio.  In  [larte  cioè  erano  rapporti,  nei  quali 
non  si  poteva  stabilir  tutto  fin  dalle  prime  senza  un  grande 
spreco  di  tempo,  che  avrebbe  nociuto  al  commercio,  come  era 
il  caso  con  la  compera  e simili  negozi,  col  deposito,  col  com- 


(6)  § 28  I.  (le  act.  4.  6. 

(7)  § 29  I.  (le  act.  4.  6. 

(8)  Tit.  C.  (le  rei  uxoriae  actione  5,  13;  § 29.  1.  de  act.  4.  6. 

(9)  Cic.  de  off.  3,  15.  17;  ad  famil.  7,  12. 

(10)  Gai.  4,  62. 

(11)  Cicero  de  offlc.  3,  17. 
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modalo  e colla  gestione  degli  affari  altrui;  in  parte  erano  rap- 
porti in  cui  i vari  avvenimenti  da  calcolarsi  non  ricorrono  alla 
mente  dell’ uomo  anche  più  oculato  e previdente,  come  nella 
società  e in  altre  relazioni  di  communione;  o fmalinente  erano 
tali , in  cui  queir  obbligo  di  stabilire  e formulare  esattamente 
ogni  cosa  doveva  parere  contm  natura,  come  nella  dote. 

Siccome  poi  il  fondamento  di  tutti  cotesti  negozi!  era  la 
buona  fede,  e non  già  uno  stretto  obbligo  secondo  il  gius  ci- 
vile, così  parve  opportuno  che  anche  la  maniera  della  esecu- 
zione dovesse  venire  deteterminata  da  questo  fondamento.  Il 
pretore  costringeva  le  parti  ad  accordarsi  su  di  un  giudice, 
detto  (irhiter,  e incaricava  questo  giudice  di  conoscere  della  lite 
ex  fidi'  hoiia,  o(quire  ut  iiiler  bunos  beni'  tiijicr  oportef,  od  an- 
che (ie<fiiius  meliiis,  come  meglio  gli  pareva  secondo  il  diritto 
e reqnità,  senza  attenersi  alla  lettera  del  gius  civile.  L’azione 
di  buona  fede  atlunquc  conferiva  aH'arbitro  i [)Oteri  i più  estesi: 
in  bonae  fidei  judicii'i  libera  poiestas  permittitiir  jiidici  ex  bona 
et  aeqiio  aestimandi  qwintum  adori  reslilui  debeat  {M).  Seneca 
in  più  luoghi  ci  descrive  egregiamente  la  missione  del  giudice 
in  questa  specie  di  azioni  : arbitri  libera  et  niillin  adstricla  cin- 
culis  relifjio',  et  deiraliere  aliqiiid  pulest  et  adiicere,  et  seiilen- 

tiam  suain  proiit  Ituiiianilas  et  misericordia  impiilit,  reqere 

Libcrum  arbilriuin  habet,  non  sub  formula,  sed  ex  acquo -et 
bono  judicat,  et  absolvere  ei  licet  et  quanti  volt  ta  rare  litem  (13). 
Perciò,  trattandosi  di  fissare  i fatti,  egli  si  valeva  in  modo  più 
libero  del  giuramento,  che  poteva  imporre  aH’una  o all’altra 
parte  (l  i),  e bastava  anche  un  semplice  interesse  di  affezione 
per  assecurare  efficacia  giuridica  ad  un  negozio  (lo).  La  fissa- 
zione dei  fatti  doveva  basarsi  innanzi  lutto  sul  vero  accordo 
delle  parti,  e in  difetto  di  esso  sovra  ciò  che  suggeriva  la  na- 
tura stessa  dei  rapporti  (16).  L’accordo  era  la  legge  fonda- 


(12)  § 30  I.  de  action.;  cf.  Cic.  de  offlc.  3,  17. 

(13)  Senec.  de  benef.  3,  7;  de  clem.  2,  7. 

(14)  L.  3 C.  de  reb.  cred.  4.  1;  L.  5.  pr.  D.  de  in  lit.  jur.  12,  3. 

(15)  L.  54  pr.  D.  mand.  17.  1.,  cf.  L.  35  D.  de  minor.  4.  4;  L.  9 
pr.  L.  7.  D.  de  serv.  export.  18.  7;  L.  36  D.  de  bon.  libert.  38.  2. 

(16)  L.  11  § 15.  48  D.  de  A.  E.  V.  19.  1. 
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mentale  di  queste  obblipazioni  (17),  e si  voleva  innanzi  lutto 
mantenuto  (18),  a segno  che  anche  un  semplice  patto  ag- 
giunto incontanente  al  contratto  si  identificava  con  esso  ed  era 
garantito  dalla  medesima  azione.  Nondimeno  anche  gli  accordi 
delle  parti  andavano  giudicati  secondo  le  esigenze  della  giustizia, 
e respinti  in  quanto  non  rispondevano  a siffatte  esigenze  (19). 
Parimenti  cotesto  principio,  che  voleva  mantenuta  Tequità  (20),  e 
reietto  tutto  ciò  che  sapeva  di  fro<le  (21),  influiva  sulla  forma- 
zione giuridica  dell’intero  rapix)rto  si  positivamente  che  negati- 
vamente, nel  senso  cioè,  che  le  pretese  conformi  ad  esso  erano 
mantenute,  le  altre  volevano  essere  respinte  (22). 

Sarebbe  però  errore  il  credere  che  cotesta  maggiore  libertà 
lasciata  all’arbitro  nei  giudizi  di  buona  fede  fosse  escogitata  nel 
solo  interesse  di  una  delle  parti.  Seneca  dice  bensì  che  una 
buona  cau.sa  era  meglio  assecurata  col  jmlivium  che  non  coH'or- 
hiirium  (23),  e si  potrebbe  credere  ch’egli  con  queste  parole 
alludesse  a un  vantaggio  dell’  attore;  ma  già  Savigny  ha  os- 
servato, che  ciò  va  inteso  parte  dell'uso  più  ristretto  delle  ec- 
cezioni nella  stridi  juris  adio,  e parte  del  possibile  abuso  che 
si  potrebbe  fare  di  una  immagiiìaria  capiità  nelle  bonar  fiJci  adith- 
nes.  In  verità  il  migliore  arbitrio  del  giudice  può,  a seconda 
delle  circostanze,  giovare  quando  al  reo  c quando  altresì  all’at- 
tore. Può  giovare  al  reo:  perchè  i riguardi  della  buona  fede 
possono  liberarlo  laddove  uno  stretto  giudizio  ne  avrebbe  por- 
tata la  condanna;  ad  ogni  modo  era  difficile  che  l’attore  otte- 
nesse tutto  quello  che  avea  domandato,  ed  anzi  a detta  di  Ci- 


ti?) L.  116.  pr.  D.  de  R.  I.  50.  17;  L.  58  D.  de  pact.  2.  14. 

(18)  L.  7.  § 6.  D.  de  pact.  2.  U;  L.  11.  § 1.  D.  de  A.  E.  V.  19. 
1;  L.  21.  D.  loc.  19.  2;  L.  2.  § 13.  D.  de  adm.  rer.  50.  8. 

(19)  L.  7.  §.  1.  D.  de  rese.  veod.  18.  5;  L.  11.  § ult.  D.  de  A.  E. 
V.  19.  1. 

(20)  L.  31.  D.  deposit.  16.  3;  L.  2.  § 2.  U.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(21)  L.  68  pr.  D.  de  contr.  eint.  18.  1 

(22)  L.  6 § 4.  D.  de  neg.  gest.  3.  5.;  L.  41.  D.  de  iud.  5.  1 ; L. 
24.  31  § 1.  D.  depos.  16.  3;  L.  12.  § 11  D.  mand.  17.  1;  L.  68  pr.  D. 
de  contr.  emt.  18.  1.  L.  11  § ult.  L.  53  D.  de  A.  E V.  19  1;  L.  32 
§ 2.  D.  de  usur.  22.  1;  L.  57  D.  de  R.  I.  60.  17;  L.  18  C.  de  neg. 
gest.  2.  19;  L.  3 C.  de  rese.  vend.  4.  44. 

(23;  Seneca  de  benef.  3.  7. 
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cerone,  ciò  non  era  avvenuto  mai  (2i).  Si  aggiunge  che  era 
agevolata  la  difesa  al  reo  anche  in  via  formale,  perché  egli  po- 
teva produrre  dinanzi  al  giudice  tutte  quelle  eccezioni  le  quali 
si  riferivano  in  qualche  modo  a un  dolo  passato  o presente  del- 
l’attore, senza  averlo  di  già  prodotto  tnjus  ed  averne  ottenuta 
l’inserzione  nella  formula.  Ned  è a trasandare  che  il  maggior 
cani[)0  lascialo  all'arbitrio  del  giudice  doveva  cagionare  un  mag- 
giore vilup|)0  di  attacco  e di  difesa  e ritardarne  per  conse- 
guenza la  decisione.  — DaH’altro  canto  la  maggiore  libertà  del 
giudice  poteva  giovare  eziandio  aU'attore,  non  dovendo  il  giu- 
dice attenersi  scrupolosamente  a quello  che  era  stato  espresso 
nel  contratto,  ma  considerare  anche  tutto  ciò  che  generalmente  si 
costumava  in  contratti  di  questa  specie,  giusta  il  principio  espresso 
da  LI  piano:  ea  qvae  siint  moris  et  corisuetudinis  in  bonae  fidei 
ju’liciis  dehent  venire  (2“)).  L’attore  adunque  poteva  accampare 
con  elTetto  delle  pretese  oltre  al  tenore  letterale  del  negozio,  e 
in  specialità  delle  accessioni  senza  bisogno  di  un  particolare  ac- 
cordo, verbigrazia  le  usure  moratorie,  a cui  non  aveva  diritto 
in  uno  strétto  giudizio.  Né  tampoco  poteva  incorrere  nel  peri- 
colo di  [terdere  il  suo  diritto  con  una  /diis  petitie,  domandando 
più  di  quello  che  gli  era  veramente  dovuto  ; senonclié  cotesta 
non  era  propriamente  una  conseguenza  della  bona  fides,  ma  della 
ÌMcerla  inienlio,  che  necessiLava  bensì  alle  azioni  di  buona  fede 
ma  che  poteva  verificarsi  anche  senza  di  esse. 

Avverto  poi,  che  la  volontà  delle  parli  poteva  sempre  co- 
municare il  carattere  di  stretto  diritto  a una  obbligazione  di 
buona  fede,  c anzitutto  vestendola  della  forma  della  stipnlatio. 
Una  compera  p.  es.  la  quale  fosse  stala  contratta  in  questo  modo 
diventava  una  verhorum  oblitjaiin,  e così  dicasi  dei  contratti  di 
società,  di  locazione  e via  discorrendo.  L’azione  di  buona  fede 
era  sempre  assorbita  in  questi  casi  dalla  azione  della  stipulazione, 
e ne  derivava  uno  stretto  giudizio.  In  modo  |)articolare  però  era 
adoperata  a questo  scopo  la  literanm  obligatio.  La  irascriptio 
a re  in  persnnain  aveva  luogo  per  ap|)unto  quando  un  debito 
derivato  da  altra  causa,  p.  es.  da  compera,  conduzione,  so- 


(24)  Cic.  prò  Roseto  Com.  4. 

(25)  L.  31.  § 20  D.  de  aedi!,  ed.  21.  1. 
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cietà  eoe.  veniva  registrato  nell’ej!;/)en.sMm  (26)  ; e Io  scopo  era 
unicamente  di  comiinicar<ili  la  natura  dello  stretto  diritto,  o con 
altre  parole  di  convertire  la  honae  filici  urlio  in  una  condictio. 

DaH’alIro  canto  poteva  tornar  desiderabile  alle  parti  di  dare 
alla  stipulazione,  che  pur  era  necessaria  in  varii  casi,  il  carat- 
tere di  una  obbligazione  libera.  La  stiinilazionc  assumeva  questa 
natura  specialmente  grazie  ad  alcune  parole  aggiuntevi  dalle 
parti,  che  erano  p.  es.  ex  fide  homi,  ma  più  spesso  la  clausola 
del  dolo,  che  suonava  cosi  : didiirn  a&cs'.vc  abfiilunnniiue.  In 
questi  casi  l’azione  come  tale  non  era  punto  una  honae  fi/lei 
actio,  per  cui  veniva  giuilicala  dal  giudice  c non  da  un  arbitro; 
ma  grazie  alle  [iarde  della  stipulazione,  il  giudice  era  chiamato 
a conoscerne  non  altrimenti  deH’arbitro  in  una  azione  di  buona 
fede,  il  che  valeva,  come  degli  interessi  e.  dei  frutti,  cosi  eziandio 
riguardo  alle  eccezioni  non  espresse  nella  formola  ;2"). 


3.  Della  insolvenza  del  dehitoro. 


BImmern*  rom.  Priv;itn»''hr«»  Ronn  ni.  <ì.  altrómisc'he  Schald- 

r**cht  1>CM  fVrnn.  Srhr.  II).  Piichta*  (l«>r  Inviit.  II  RonJc4in«  Traili 

dr»  .\ctÌAn«  l'ar.  il.  lxt5  liollcr^  drr  rùin.  Civilpror.  «d.  Lips.  I8’ió  GalIrnkAnipy 
dr  «p.  linm.  Rcrl.  isr>r».  Ocsrh.  K.  il.  3 od.  Rodo  11.  IStil  0cCh* 

niann-HollwcB*  dor  Cntlpror.  dos.  |:rm.  R.  3 v.  Bonn.  Dcmbnr^f 

db.  die  empUo  bouorum  Kidolb.  I8.'i0. 

I.  Può  darsi  che  taluno  non  [tossa  per  insufTicicnza  di  mezzi 
pagare  i suoi  debiti  op[)ure  non  voglia  pagarli.  L’antico  gius  ro- 
mano aveva  sancito  [ter  (jucsto  ca.so  ina  esecuzione  molto  rigo- 
ro.sa  contro  la  persona  stessa  del  debitore.  Il  creditore  cioè,  tra- 
scorsi 30  giorni  do[io  ottenuta  la  condanna  del  debitore,  poteva 
mettere  le  mani  sulla  persona  di  lui,  e trascinarlo  davanti  al 
magistrato  allo  scopo  di  ottenerne  Widdictio.  o come  si  direbbe 
l’aggiudicazione.  Il  ilebitore  non  poteva  respingere  la  mano  del 
creditore,  nè  agire  da  sé,  ma  doveva  nominare  un  rap[iresen- 

(26)  a-ii.  3,  129. 

(27)  L.  38.  § 13.  L.  22.  53.  73.  119.  121  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1;  L. 
§ 16.  f.  D.  de  doti  exc.  41.  4;  L.  31  D.  de  recepì.  L.  3.  C.  eod.  2.  59. 
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tante,  vindex,  il  quale  s’incaricava  di  difenderlo.  L’intervento  del 
vindice  liberava  il  debitore,  ('.obli  però  che  non  poteva  o non  vo- 
leva somministrare  un  rappresentante,  era  condotto  nella  casa 
del  creditore  e ivi  stretto  in  catene  (1),  di  cui  la  legge  delle 
dodici  tavolo  aveva  esatlamente  regolalo  il  [)oso  insieme  al  nu- 
trimento del  debitore  (2).  Il  quale  in  qiiesla  condizione  dicevasi 
addiclus.  Kgli  era  schiavo  di  fatto,  ma  non  ancora  di  diritto,  e 
i suoi  figliuoli  e i suoi  beni  non  passavano  punto  nel  dominio 
del  creditore  ^3),  Onesto  stato  di  cose  durava  sessanta  giorni, 
etdro  i (|uali  ci  doveva  essere  condotto  in  tre  mercati  succes- 
sivi davanti  al  tribunale  del  pretore,  dove  il  creditore  pro- 
clamava la  somma  del  debito,  perché  i suoi  parenti  od  amici 
la  pagassero,  so  volevano  liberarlo.  Trascorso  infruttuosamente 
questo  termine,  egli  era  messo  a morte,  o venduto  in  ischiavitù 
straniera  oltre  il  Tebro;  e quella  pena  capitale  era  ben  terribile, 
perchè,  nel  caso  di  più  creditori,  la  legge  [lermelteva  ad  essi 
di  farne  a pezzi  il  corpo  e dividerne  le  parti  (i). 

Onesta  esecuzione  |)ersonale  del  debitore  durò  a lungo,  non 
solo  in  tutto  il  tempo  della  llepuhlica  (3),  un  anche  all’epoca 
deirimpero  fino  ai  più  tardi  giureconsu'ti  classici  (fi).  .Nondimeno 
s’era  mitigata  di  mo'to;  perché  ì\id(liciii<i  non  poteva  più  essere 
ucciso  e venduto  schiavo,  ma  {»re.''tava  unicamente  opere  servili, 
senza  ilanno  della  sua  ingenuità,  fino  al  completo  soddisfacimento 
del  debito  (7).  Ancora,  erano  venule  introdiicendosi  delle  altre 
istituzioni,  per  cui  l’  uso  dell’  atidicdo  doveva  diventare  sempre 
più  raro;  e innanzi  tutto  la  vendita  globale  dei  beni,  conosciuta 
col  nome  di  honorum  vrnditio,  colla  quale  ci  facciamo  a consi- 
derare rcsecuzione  secondo  l’editto  pretorio. 

II.  Il  pretore  Rutilio,  provvedendo  ai  creditori  i quali  si  tro- 
vavano nella  impossibilità  di  usare  la  nuiniis  iniectio  perchè  il 

(1)  Ani.  Geli.  N.  A.  20.  1.;  Gai.  4,  21. 

(2)  Geli.  20,  1. 

(3)  Gai.  3,  189.  199;  Quinci.  I.  O.  5,  3.  10;  7,  3. 

(4)  Gali.  20,  1.  Quinci.  I.  0.  3,  6;  Tert.  Apoi.  4. 

(ò)  Liv  23,  14;  Sull.  Catil.  33;  Cic.  prò  Fiacco  21;  prò  Roselo  Com. 
21;  de  orai.  2,  63;  Le.\  Rubria.  c.  21.  22. 

(6)  Seneca,  de  benede.  3,  8;  Plin.  Ep.  3.  19;  Geli.  20,  1;  L.  33  pr. 
L.  31.  D.  de  re  judic.  ; Paul.  R.  S.  5,  2u.  2. 

(7)  Gai,  3,  193;  Quinci.  I.  0.  5.  10.  60;  7,  3.  27. 


Digilized  by  Google 


«2 

debitore  era  assente  o si  teneva  nascosto,  accordò  loro  la  pos- 
sessione dei  beni  del  debitore  col  diritto  di  farli  vendere  e farsi 
pagare  sul  prezzo  (8).  Egli  era  codesto  un  mezzo  molto  cOìcace; 
e la  pratica  non  tardò  di  estenderne  1’  uso  oltre  la  ipotesi  per 
cui  era  stato  creato  in  origine.  11  veggiamo  adunque  applicato 
non  solo  quando  il  debitore  si  teneva  nascosto  o era  assente 
senza  firsi  difendere,  ma  eziandio,  se  non  eseguiva  la  sentenza 
resa  contro  di  lui,  come  pure  verificandosi  il  caso  di  una  suc- 
cessione vacante,  quando  era  certo  che  non  vi  fosse  nò  erede 
civile,  nè  erede  pretorio,  nè  altro  successore  (9).  Precisamente 
dietro  istanza  e previa  cognizione  di  causa  (10),  il  magistrato 
legittimava  con  decreto  i creditori  a prendere  possesso  di  tutti  i 
beni  del  reo,  misiio  in  p;)tiì(’ssitìn‘’inbonoruin  rei  seroanÌ!tccau^a{\l), 
con  facoltà  di  olTrirli  in  vendita,  proccribere  (12),  dopo  trenta 
giorni  se  trattavasi  dei  beni  di  un  debitore  vivente,  e dopo  quindici 
quando  si  trattava  della  eredità  di  un  defunto  (13).  Scorso  questo 
termine,  il  pretore  ordinava  ai  creditori  di  unirsi  per  eleggere 
un  miifjii'rr,  incaricato  della  vendita:  ma  l’aggiudicazione  non 
poteva  aver  luogo  che  dopo  un  altro  termine  eguale  al  primo  (14), 
e facevasi,  non  a prezzo  fisso,  ma  a tanto  per  cento  (15).  Ac- 
caduta la  vendila,  tutta  la  sostanza  del  debitore  passava  per  uni- 
versilairm  al  honorum  cmplor,  non  altrimenti  che  s’ei  l’avesse 
ereditata  (16).  Egli  diventava  successore  universale:  ma  è da 
notare  che  colesta  acquisizione  per  universitatem  si  operava  al- 
l’infuori  del  gius  civile  e non  aveva  punto  per  effetto  di  trasfe- 


(8)  Gai  4,  35. 

(9)  Ci  3.  prò  Quinctio  19;  Gai  3,  78. 

(10)  Cic.  prò  Quii  elio  16;  L.  21  § 2.  L.  22  D.  ex  quib.  caus.  ma- 

iores  4.  6;  L.  1.  7.  pr.  L.  14.  § 2.  D.  quib.  ex  caus.  in  possess.  ea- 

tur  42.  4. 

(11)  L.  10  § 1.  L.  3.  § 23  D.  de  acq.  poss.  41.  2;  L.  1.  3.  pr.  L. 

7 pr.  L.  14.  § 2.  D.  quib.  ex  caus.  in  poss.  42.  4;  L.  3 § 8 D.  nti  poa- 

sidetis  43.  17. 

(12)  Tbeoph.  ad  tnst.  3.  12 

(13)  Oli.  3,  79. 

(14)  Gai.  3,  79;  Cic.  prò  Quinctio  15;  ad  Attic.  1,  1;  6,  1.  12. 

(15)  Tbeoph.  3,  12  pr. 

(16)  Gai.  3,  77-89;  Tit.  1 de  successionib.  sublatis  quae  flebant  per 
bonorum  venditionem  3.  12;  Tbeoph.  ad  h.  t. 
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rirgli  ipsojureì  diritti  del  fallito.  Essa  non  faceva  che  assecu- 
rargliene  l’esercizio  sotto  la  protezione  del  pretore:  in  ispecialità 
non  gli  accordava  che  il  dominio  in  bonis  sovra  le  singole  cose  (17)  ; 
e nemrneno  i crediti  passavano  in  lui  onde  non  poteva 

esigerli  se  non  col  mezzo  di  azioni  utili  (18).  S’intende  poi  che 
era  obbligato  verso  i creditori  in  proporzione  ili  quello  che  aveva 
oHerlo  (la).  Qnant’ò  al  debitore,  egli  diventava  infame  ^20),  e 
non  veniva  liberato  dai  suoi  debiti  se  non  in  quanto  fossero 
soddisfatti  dall’m;)tór;  per  cui  nel  caso  che  facesse  dei  ttuovi 
acquisti,  poteva  verificarsi  una  nuova  vemlilio  bimorum  (21). 

III.  Tal  era  l’esecuzione  secondo  il  diritto  pretorio:  senonchò 
anche  questi  principii  vennero  m tigali  col  tempo. 

1.  Una  legge  (jiulia,  che  alcuni  attribuiscono  a Cesare  ed  altri 
ad  Augusto  (22),  per  vincere  durevolmente  la  terribile  potenza 
del  capitale  ed  emancipare  da  esso  la  libertà,  consacrò,  sull’e- 
sempio delle  leggi  egizie  e soloniche,  l’abban dono  volontario  dei 
beni,  conosciuto  sotto  il  nome  di  cestito  bowìrivn;  il  che  apportò 
una  sensibile  modificazione  all’anlico  sistema.  Fu  cioè  permesso 
ad  ogni  debitore,  che  senza  sua  colpa  fosse  an  lai  ) in  mina  (23), 
di  abbandonare  volontariamente  i beni  ai  suoi  creditori,  sia  che 
bastassero  o meno  a sanare  il  debito,  e co:ninciare  cosi  una  nuova 
esistenza  economica,  salvando  la  libertà.  Perche  giova  avvertire, 
che  grazie  a colesto  abbandono  egli  era  posto  al  secum  d aH'e- 
secuzione  personale  (24),  c conservava  intatto  il  suo  o:iore  (23), 
e poteva  reclamare  il  beneficio  della  competenza  (26),  cioè  non 


(il)  Gai.  3,  80;  L.  2.  §.7.  D.  prò  eoit. 

(18)  Gai.  3,  81;  4.  35. 

(19)  Gai.  4,  65. 

(20)  Tab.  Herac.  c.  8;  Gai.  2,  154;  L.  3 C.  Th.  de  inoff.  2.  19. 

(21)  Gai.  2,  155. 

(2c)  Tit.  C.  Th.  qui  boni^  ex  lege  Jul.  ced>  re  possunt  4.  20;  L 4 

C.  1.  qui  bonis  cedere  poss.  7.  71;  Gai.  3,  78;  Caes.  de  bello  gali.  3, 

1;  Svet.  Caes.  42;  Tacit.  Ann.  6.  16;  Dio  Cass.  58.  21. 

(23)  L.  22.  § 1.  L.  51.  pr.  D.  do  re  judio.  42.  1;  L.  2.5.  D.  q lae 

in  fraud.  cred  42.  8;  arg.  L.  63  § 7 D.  prò  socio  17.  2;  L.  1.  C.  Th. 
qui  boa  cedere  possunt  4.  40. 

(24)  L.  1.  C.  qui  bon.  ced.  poss.  L.  7.  71. 

(25)  L.  11  C.  ex  quib.  caus.  infam.  2.  12. 

(26)  L.  4.  pr.  D.  de  cess.  bon.  42.  3. 
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poteva  essere  molestato  pei  beni  acquistati  dopo  la  cessione  che 
in  quantum  facere  potesi,  conservando  quello  che  "li  era  neces- 
sario per  vivere.  D’altronde  anche  colla  cessione  si  verificava  la 
vendi  Ito  bonorum. 

2.  Il  merito  di  aver  introdotto  una  procedura  di  concorso 
molto  più  mite,  diversa  dalla  venditio  bonorum,  è dovuta  a un 
senatoconsulto  ricordalo  già  da  Nerazio,  per  cui  fu  stabilito  che 
essendo  il  debitore  una  persona  di  rango  senatorio,  persona  dora, 
il  pretore  dovesse  nominare  un  curatore  il  quale  ne  vendesse  i 
beni  in  dettaglio  fino  alla  concorrenza  della  somma  necessaria 
pel  soddisfacimento  dei  creditori  (27).  Il  qual  sistema  presentava 
un  grande  vantaggio  economico  in  confronto  della  bonorum  ven- 
ditio,  perchè  era  meglio  assecurato  il  valore  reale  dei  beni,  men- 
tre il  carattere  incerto  e oscillante  delle  obbligazioni  del  hono- 
rum emplor  non  |)oteva  non  far  luogo  nella  pratica  a molte  dif- 
ficoltà, le  quali  dovevano  appunto  impedire  che  i beni  raggiun- 
gessero il  loro  elTeltivo  valore.  Cosi  non  farà  meraviglia,  che 
codesta  procedura,  meno  rigorosa  e più  consentanea  allo  scopo, 
fosse,  alla  caduta  del  sistema  formulare,  estesa  generalmente  ad 
ogni  debitore,  e dopo  essere  stata  applicata  a lungo,  almeno 
fino  a Diocleziano  (28),  in  concorrenza  coll’antica  bonorum  l en- 
dilio  (29),  finisse  col  tener  sola  il  campo  nel  diritto  giustinia- 
neo (30).  Del  resto  anche  la  nuova  procedura  esigeva  una  mis- 
sio  in  possessionem  bonorum,  che  veniva  accordata  sopra  domanda 
della  maggior  parte  dei  creditori  (31);  ma  non  faceva  luogo  ad 
una  sticcessio  per  universitatem,  perchè  il  curator  distrahendoruin 
bonorum  vendeva  i beni  in  dettaglio,  e i compratori  li  acqui- 
stavano a titolo  particolare. 

3.  Intanto  la  pignoris  capio,  di  cui  gli  antichi  magistrati  si 
erano  vaisi  per  esigere  delle  multe  in  affari  publici,  aveva  co- 
minciato nell’epoca  imperiale  ad  adoperarsi  per  la  esecuzione. 


(27)  L.  5.  9.  D.  de  curatorib.  furioso  et  aliis  dandis  27,  IO. 

(28)  arg.  L.  4 C.  qui  boti,  cedere^poss.  7.  71;  L.  6.  9.  C.  de  bonis 
auctor.  judicis  possidendis  7.  72. 

(29)  L.  9 D.  de  cur.  fur.  27.  10. 

(30)  jir.  I.  de  successionib.  sublatis  3.  14;  Theoph.  ad  h.  t. 

(31)  L.  2.  3.  D.  de  curat  bonis  dando  42.  7. 
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dapprima  nelle  cognizioni  straordinarie  (32),  e'  nei  piocessi 
fiscali  (33),  poi  generalmente  nei  pagamenti  die  dovevano  farsi 
in  pecunia.  Cosi  nacque  un  nuovo  mezzo  di  esecuzione  per 
tutte  quelle  azioni  nelle  (|uali  occorreva  la  condemnatio  pecu- 
niaria. Dietro  la  produzione  della  sentenza  o la  giustificazione 
della  confessione,  il  magistrato  faceva  col  mezzo  dei  suoi  appa- 
ritori  sequestrare  prima  le  cose  mobili , poscia  i fondi,  da  ul- 
timo anche  i crediti,  in  quanto  paresse  necessario  aflìne  di  pro- 
cacciare il  pagamento  al  creditore.  Questo  sequestro  aveva 
l’ielTetto  di  creare  un  diritto  di  pegno  pel  sequestrante,  che  si 
diceva  piynus  in  causa  judicati  captuni.  Se  poi  il  debitore  non 
sanava  il  suo  debito  entro  il  termine  di  due  mesi  (3  i)  i pegni 
erano  venduti  dai  medesimi  officiali  (33),  e il  prezzo  ricavatone 
serviva  al  pagamento  del  debito,  mentre  il  residuo  andava  re- 
stituito al  debitore  (36).  In  difetto  di  compratori,  i pegni  veni- 
vano aggiudicati  al  creditore  medesimo  verso  tassazione.  Del 
rimanente , cotesta  pigiioris  enpio  non  era  esclusiva,  ma  conti- 
nuavano accanto  ad  essa  e l’antica  missio  in  bona  e la  esecu- 
zione personale.  Precisamente  dipendeva  dall’  arbitrio  dei  credi- 
tori l’iniziare  una  procedura  piuttosto  che  un’altra. 

1.  Finalmente  per  le  azioni,  le  (|uali  avevano  per  iscopo  la 
restituzione  od  esibizione  di  una  cosa  era  nato  'anche  un  altro 
modo  di  esecuzione,  rivolta  immediatamente  contro  1’  obbietto 
stesso  dell’azione.  V Arbiirium  de  restituendo  o de  exhibcndo , che 
dapprima  non  era  stato  punto  obbligatorio , nel  senso  che  il 
debitore  non  veniva  costretto  ad  eseguirlo  se  non  indirettamente 
e per  timore  della  condanna , poteva  esserlo  eggimai  anche 
tnanu  militari  {^1):  ma  nondimeno  restò  abbandonato  al  bene- 
placito dell’attore  di  prestare  invece  il  giuramennto  di  stima  e 
ottenere  una  amdenwatoria. 

IV.  Così  stavano  le  cose  prima  di  Giustiniano;  resta  ora 

(32)  L.  31  D.  (le  re  judic.  42.  1;  L.  5.  § 20  D.  de  agnosc.  et  alend. 
lib.  25.  3. 

(33)  L.  9.  § 6 D.  ad  leg.  Jul.  pecul.  48.  13;  L.  21.  § 1.  D.  qui  in 
pign.  20.  4. 

(34)  L.  31.  D.  de  re  judic. 

(35)  L.  50.  74  § 1.  D,  de  evi'.t.  21.2;  L.  2.  C.  de  in  causa  judic.  8.  23. 

(36)  L.  31  D.  de  re  judic. 

(37)  L.  68  D.  de  R.  V. 
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che  veggiamo  come  fosse  disciplinata  qnesta  materia  nel  nuovo 
diritto.  A tal  uopo  è mestieri  distinguere  la  esecuzione  semplice 
dalla  concorsuale. 

1.  Essendo  oggimai  completamente  scomparso  l’antico  prin- 
cipio che  ogni  condanna  dovesse  essere  pecuniaria  (38),  era  di- 
venuto necessario  di  provvedere  alla  esecuzione  in  natura.  Ecco 
adunque  una  prima  novità.  Come  la  condanna,  cosi  eziandio  la 
esecuzione  poteva  oggimai  essere  diretta  immediatamente  contro 
le  cose  (39),  cioè  verificarsi  in  natura  col  ministèro  degli  ufficiali 
del  giudice  (iO).  Si  supponeva  per  altro  che  la  prestazione  con- 
sistesse in  un  dare;  perché  nelle  obbligazioni  di  fare  o prestare 
occorreva  pur  sem[)re  una  condanna  pecuniaria.  In  questi  casi 
l'esecuzione  consisteva  generalmente  nella  pigmris  copio,  e a 
quanto  pare  le  sue  forme  non  differivano  punto  da  quelle  che 
erano  state  seguite  nei  tempi  anteriori.  Tanto  sulla  esecuzione 
semplice. 

2.  La  procedura  di  concorso  (41)  cominciava  anche  nel  di- 
ritto giustinianeo  colla  missio  in  bona  : ma  il  carattere  dell’an- 
tica immissione,  colla  vendita  globale  dei  beni  e colla  succes- 
sione universale  del  comiìratore , è scomparso  quasi  intera- 
mente (42).  La  immissione  in  lutti  i beni  non  si  verificava  che 
in  via  di  eccezione , quando  il  debitore  si  fosse  lasciato  con- 
dannare in  contumacia  ,e  vi  avessero  più  creditori  e il  passivo 
superasse  1’  attivo.  Fuori  di  questa  ipotesi , la  immissione  non 
veniva  accordala  che  nella  parte  dei  beni  necessaria  pel  soddi- 
sfacimento del  debito,  e i creditori  immessi  ne  avevano  per  un 
buon  lasso  di  tempo  il  [Xtssesso  e li  amministravano  col  mezzo 
di  un  curator  honorum  scelto  da  essi.  Gli  altri  creditori  che  non 
si  fossero  presentati,  non  erano  esclusi  per  ciò:  ma  avevano 
un  termine  di  due  o quattro  anni,  a seconda  che  si  trova- 
vano presenti  o assenti,  per  presentarsi  e liquidare  i loro 


(38)  § 32  I.  d6  action. 

C39)  cf.  § 32.  1.  de  action. 

(40)  L.  68  D.  de  R.  V. 

(41)  L.  10.  C.  de  bon  anct.  jud.  posa.  7.  72. 

(42)  L.  10  §.  2.  C.  eod;  pr.  I.  de  success,  subì.  3.  12.;  Theoph, 
ad  b.  1. 
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crediti  in  confronto  degli  immessi  (i3).  Trascorso  questo  lasso 
di  tempo,  il  giudice  permetteva  con  una  sentenza  la  vemlita, 
la  quale  si  faceva  in  dettaglio,  nel  modo  praticato  all’epoca 
antecedente  col  mezzo  del  curator  honorum.  Nondimeno  cotesla 
operazione  non  era  abbandonata  interamente  all’ arbitrio  di  lui 
0 dei  creditori  immessi:  doveva  essere  consegnata  a protocollo 
e il  curatore  era  tenuto  a giurare  di  aver  venduto  al  miglior 
prezzo  possibile  (i4).  Il  denaro  ricavato  andava  distribuito  dal 
giudice  ai  creditori  in  proporzione  dei  loro  crediti  (45)  e con 
riguardo  ai  loro  privilegi  (46),  mentre  il  residuo  volevasi  depo- 
sitato in  favore  dei  creditori  che  fossero  ancora  per  presen- 
tarsi (47). 

Ouant’è  al  debitore  insolvente,  egli  era,  come  per  l’addietro, 
colpito  d’infamia  (48)  e incorreva  nell’arresto  per  debiti,  e pre- 
cisamente nel  carcere  (49),  che  però  doveva  essere  publico,  con- 
ciossiachè  la  istituzione  delle  prigioni  private  e segnatamente  il 
tenervi  recluso  un  debitore,  era  cosa  oggimai  'proibita  sotto 
pena  di  morte  come  delitto  di  maestà  (50).  D’altra  parte  la  ces- 
sione dei  beni,  rnintenuta  anche  dal  diritto  giustinianeo,  liberava 
il  debitore  si  daU’infamia  che  dall’arresto  personale  (51). 


4.  Della  collisione  delle  obbligazioni. 

DabdoW)  VafKueh  einer  ausfilbrl.  Brl5iitArun^  dar  Iy«hre  vom  Conciirs  dar  Olaubi^er. 
Ala  1792.  3 ed.  1801.  BLande^  comm.  de  biitorìa,  indole  ftc  vi  remedinnim  socurìUtls 
quibuR  jnre  roro.  prospectum  est  creditorìbos  debitoris  oboorati.  OoU.  1791. 
daa  System  d.  Conkartes  der  Olaubiger.  Kiel  1813.  3 ed  Gott  1829.  Gmella,  die  Ori- 


(43)  L.  10  § 1.  C.  de  bon  anct.  jud.  po.ss. 

(44)  L.  10  § 3.  C.  eod. 

(45)  L.  10  § 1.  L.  6.  C.  eod.;  L.  6 § 7.  D.  quae  in  fraud  cred.  42.  5. 

(46)  L.  8 f.  C.  qui  bonis  7.  71. 

(47)  L.  10  § 2.  C.  de  bon.  auct.  Jud.  posa. 

(48)  L.  11  C.  ex  quib.  caus.  inf.  2.  12;L.8.  pr.  C.  qui  bon.  ced.  7. 71. 

(49)  L.  1.8.  C.  eod. 

(50)  L.  1.  C.  Tb.  de  privati  carcerie  custodia  9.  11;  L.  1 C.  I.  de 
privatls  carceribus  inhibendis  9.  5;  L.  23.  C.  I.  de  episc.  aud.  1.  4. 

(51^  L.  11  C.  ex  qnib.  caus.  inf;  L.  1.  C.  qui  bonis  7.  71. 
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nuDf^  de-  Olaubiger  h^i  d^m  Gantproconso  1774  5 ed.  Stocc.  1813.  ItamieribAell^  de 
privìl.  creditorum  personali  sitnplid  (Dìsa.  acad.  I u.  59)  Frister)  de  privil.  credito* 
rum  personali.  Oott  1801.  iib.d.  Uebergang  des  Vorm.  dea  Oemeinschuldoers 

auf  die  Gesamnnheit  der  Concursglàuhl  j-er  (6iess.Zeitschr.XIU.  4).  6er«ii,  Ub.  Ver* 
xugszinaen  nach  erkanntem  Coocuraprocesee  (Giess.  Zeilschr  N.  S.  II.  7).  Spangea* 
berg)  Uh.  das  Sepai'ationsrecht  ex  juro  crediti  boim  Conc.  (.\.rch.  f.  civ.  Prax.  X 19. 
XIV.  5).  Wlnkler)  de  jure  compensationis  in  concursu  creditorum  (Opusc.  II.  2).  li 
medea.  de  famulorum  merceuarìorum  locaiione  (eod.  p.  10:}  seg  ).  Hanthakery  iib.  die 
Prioritiit  der  (.eichenkosicQ  dea  Gemeinschuldners  im  Conc.  (Giesa.  Zeitschr.  XIII.  10). 
Emmerleh)  ùb.  L.  7 8 2.  3.  D.  depis.  Id.  3.  u.  li.  il.  8 2.  D.  de  rob.  auct.jud.  pjss. 
42  5.  (Ibtd.  V.  &).  Utamld,  nell'Arch.  t.  civ.  Prax.  XXX.  p.  SI.  u.  3.  Vaagerew 
S f.03.  591. 

Quando  |)iù  persone  hanno  dei  crediti  in  confronto  di  un  solo 
debitore,  e questi  non  è in  caso  di  soddisfarli  tutti,  ne  deriva 
una  collisione  di  obbligazioni,  che  vuol  essere  tolta.  In  generale 
valgono  intorno  ad  essa  i seguenti  principi: 

Ognuno  dei  più  creditori  può  indipendentemente  dagli  altri 
e senza  riguardo  ad  essi  esigere  giudizialmente  o stragiudizial- 
mcnte  con  tulli  i mezzi  leciti  la  prestazione  che  gli  è dovuta; 
nè  alcuno  potrebbe  muovere  lagno  perché  altri,  ([uantunque 
non  protetto  da  migliore  diritto,  seppe  procacciarsi  a tempo  il 
completo  soddisfacimento.  Vigilantihm  jura!  ecco  il  principio; 
e il  creditore,  che  ottenne  il  suo,  non  può  essere  obbligato  a 
restituirlo  per  riguardo  degli  altri  creditori  (1).  Che  se  nessuno 
dei  più  creditori  fosse  stato  per  anche  soddisfatto,  e tutti  do- 
mandassero tli  esserlo,  converrebbe  distinguere  la  causa  per  cui 
il  debitore  comune  non  può  soddisfarli  tutti. 

I.  Supponiamo  che  la  collisione  sia  cagionata  non  da  insol- 
venza del  debitore  ma  da  incompatibilità  delle  obbligazioni.  Il 
debitore  è solvente  nel  senso  che  l’attivo  supera  il  passivo;  ma 
egli  ha  promesso  la  medesima  prestazione  a parecchi,  e non 
può,  almeno  per  il  momento,  somministrarla  più  d’una  volta: 
come  verrà  tolta  la  collisione  in  questa  ipotesi?  II  principio  che 
campeggia  nelle  nostri  fonti  è quello  della  prevenzione.  Il  cre- 
ditore che  primo  ha  contestata  la  lite  può  domandare  la  pre- 
stazione in  natura,  mentre  gli  altri  debbono  star  paghi  all’equi- 
valenle  (2);  qualora  però  sieno  state  promesse  simultaneamente 
delle  opere,  ciò  che  decide  è il  momento  della  promessa  (3). 

(1)  L.  6 § 7.  0.  quae  in  fraud.  credit.  42.  8;  L.  15.  C.  de  rei  vind. 
3.  32.;  L.  6 C.  de  ber.  vel  act.  vend.  4.  39. 

2.  L.  33  f.  D.  de  legat.  I. 

(3)  L.  26  D.  locati  19.  2. 
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II.  Molto  più  di  sovente  la  collisione  delle  obbligazioni  ò ca- 
gionata dalla  insolvenza  del  debitore.  In  questa  ipotesi  si  veri- 
fica la  procedura  di  concorso,  e si  tratta  di  conoscere  l’ ordine 
con  cui  il  diritto  romano  colloca  i creditori. 

1.  Premetto,  e quasi  non  occorrerebbe  il  dirlo,  che  la  massa 
non  comprendeva  quelle  cose  le  quali  non  appartenevano  punto 
al  debitore,  o non  trovavansi  che  accidentalmente  nelle  sue  mani, 
verbigrazia  a titolo  di  locazione,  di  deposito,  di  commodato,  di 
pegno  ecc.  (4);  e parimenti  la  vendita  non  poteva  pregiudicare 
i jura  in  re,  onde  i beni  venduti  fossero  aggravati.  In  specialità 
per  ciò  che  concerne  le  ipoteche,  se  la  vendita  si  faceva  col 
concorso  dei  creditori  ipotecari,  il  prezzo  proveniente  dalla  ven- 
dita dei  beni  ipotecati  serviva  prima  di  tutto  a pagarli  secondo 
il  rango  che  occupavano,  altrimenti  essi  conservavano  il  loro 
diritto  reale  qualunque  fosse  l’acquirente  di  questi  beni  (S).  In- 
somma  i vindicanti  o separatisti  ex  jure  dommii  non  apparte- 
nevano propriamente  alla  classe  dei  creditori  concorsuali;  ma  li 
precedevano  tutti,  esercitando  un  diritto  di  separazione  che 
suol  dirsi  ordinario. 

2.  V’aveano  poi  delle  altre  persone,  le  quali  esercitavano 
un  diritto  straordinario  di  separazione,  cioè  i separatisti  ex  jure 
credili.  Questi,  a differenza  dei  vindicanti,  appartenevano  vera- 
mente ai  creditori  concursuali,  e non  separavano  delle  singole 
cose  come  non  appartenenti  alla  massa,  ma  una  parte  della 
massa  medesima  coll’  unico  intento  di  escludere  gli  altri  credi- 
tori. Cosi  ne  nascevano  due  masse  di  concorso  e due  processi, 
che  si  distinguevano  coi  nomi  di  concursm  parlicularis  e ron- 
cursus  universalis.  Precisamente  la  separazione  ex  jure  crediti 
aveva  luogo  in  due  casi.  Anzitutto  quando  i creditori  dell’ere- 
dità e i legatari,  temendo  un  danno  per  la  confusione  dell’ere- 
dità colla  sostanza  propria  dell’erede,  impetravano,  come  n’avean 
diritto,  di  separare  l’una  dall’altra  ed  essere  pagati  coll’ere- 

(4)  § 41  I.  ilo  rer.  ilivis.'a.  1;  L.  39.  53.  D.  de  contr.  emt.  18.  1; 
L.  11.  g 2.  D.  enati  19.  1;  L.  42.  § 2.  D.  do  reb.  auci.  judic.  possid. 
42.  5;  L.  3.  C.  qui  bonis  ce  iere  possunt  7.  71;  L.  1.  C.  de  priv.  li- 
sci. 7.  73. 

(5)  L.  6 C.  de  bon.  auct.  judic.  possid.  7.  72;  L.  9.  C.  qui  potior. 
8.  18;  L.  12.  C.  de  distract.  pign.  8.  28. 
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dilà  (6).  Oltrccciò  se  uno  schiavo  o un  figlio  di  famiglia  apriva, 
col  suo  peculio  una  laberna,  i creditori  che  in  contemplazione 
di  essa  gli  avcan  fallo  credenza,  potevano  chiederne  la  separa- 
zione dal  rimanente  peculio  ; anzi  cotesta  se[)arazione  occorreva 
persino  nella  ipotesi  che  il  servo  o il  figlio  di  famiglia  avesse 
aperto  più  stabilimenti,  e alcuni  creditori  avessero  contralto  con 
lui  con  ispeciale  riguardo  ad  uno  di  essi  (7). 

a.  Inline  iier  ciò  che  concerne  i veri  creditori  concursuali 
trovo  che  alcuni  avevano  la  precedenza  sugli  altri  in  forza  di 
un  particolare  [irivilegio,  che  dicevasi  prmiegtum  exiyendi,  e 
competeva  a certi  crediti  come  tali,  senza  riguardo  se  fossero  a 
un  tempo  assecurati  da  un  diritto  di  pegno , ond’è  che  ,i  mo- 
derni gli  danno  anche  il  nome  di  privilegio  personale.  11  privi- 
legio stesso  era  determinalo  o secondo  la  natura  del  credilo,  o 
in  considerazione  della  persona  del  creditore,  per  cui  si  distin- 
guono opportunamente  i pricikgia  camae  dai  privilegia  personae. 

A.  1 privilegia  camae  erano  accordali: 

а.  alle  spese  funebri  (8); 

б.  ai  denari  mutuali  per  la  ricostruzione  di  un  edificio  (9); 

c.  al  diritto  di  risarcimento  che  spettava  al  comproprieta- 
rio, il  quale,  restaurando  un  edificio  comune,  aveva  speso  più 
di  quello  che  importava  la  sua  parte  (10); 

d.  ad  ogni  credito  che  aveva  qualche  relazione  con  una 
nave,  per  esempio  coll’acquisto,  colla  costruzione  od  armamento 
di  essa  (11); 

e.  da  ultime,  ai  crediti  provenienti  da  un  deposito  di  de- 
naro fatto  presso  un  banchiere  senza  godimento  d’interessi  (12). 

B.  I privilegia  personae  spettavano: 


(6)  Tit.  D.  de  separationib.  42.  6;  C-ido  ben  anct.  jud  possid.  sen 
venumd  et  de  separationib.  bonor.  7.  72. 

(7)  L.  5.  § 15.  16  D.  de  trib.  act.  14.  4. 

(8)  L.  45.  46  § 2.  D.  de  relig.  11.  7;  L.  17.  pr.  D.  ds  reb.  auctor^ 

Jodic.  possid.  42.  5. 

(9)  L.  24  § 1.  D.  de  reb.  auctor.  Judic.  possid.  42.  5. 

(10)  L.  52  § 10.  D.  prò  socio  17.  2. 

(11)  L.  26.  34  D.  de  reb.  anctor.  judic.  possid. 

(12)  L.  7 § 2.  3.  L.  8.  D.  depos.  16.  B;  L.  24  § 2.  D.  de  reb.  an- 

ctor.  judic.  possi 
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o.  al  fisco  per  tulli  i crediti  (13),  ad  eccezione  di  quelli 
provenienti  da  un  delitto  (li); 

b.  al  principe  e a sua  moglie  (13); 

c.  alle  città  (16); 

d.  alla  donna  maritata  e alla  sposa  per  la  restituzione  della 
dote  (17); 

e.  finalmente  ai  pupilli  pei  crediti  derivanti  dalla  aminini- 
strazione  dei  loro  affari  in  confronto  dei  loro  tutori,  protiitori, 
procuratori,  0 altre  persone  die  per  semplice  amicizia  si  fossero 
occupate  delle  loro  bisogne  (18). 

Quant’  è agli  effetti , il  creditore  privilegiato  può  esigere  di 
venir  soddisfatto  primi  degli  altri,  mentre  i creditori  non  pri- 
vilegiati debbono  contenlirsi  di  quel  che  rimine.  Vi  son  poi 
dei  privilegi,  i quali  non  vanno  innanzi  che  ai  crediti  semplici, 
rispettando  quelli  ipotecari,  ed  altri  i quali  hanno  la  precedenza 
anche  su  questi.  Per  tal  riguardo  sogliono  distinguersi  i privi- 
legi semplici  dai  privilegi  assoluti;  ma  affrettiamoci  Idi  ag- 
giungere che  un  privilegio  assoluto  non  compete  se  non  alle 
spese  funebri  (19)  e ai  tributi  publici.  In  caso  di  collisione 
tra  più  creditori  privilegiati  la  precedenza  spetta  a colui  chto 
ha  il  privilegio  più  forte.  Giova  avvertire  cioè  che  non  tu' li  i 
privilegi  hanno  la  medesima  forza.  11  primo  (losfo  è occupa'o 
sempre  dalle  spese  mortuarie  (2J)  e dai  'crediti  del  fisco  (21), 
r ultimo  dal  deposito  di  denaro  (22):  tra  gli  altri  privilegi  non 
havvi  assolutamente  alcuna  precedenz;i.  Più  ere  litori  ugualmente 


(13)  L.  10  pr.  D.  de  pact.  2.  U;  L.  34  D.  de  reb.  auct.  juJic.  pos- 
8id.;  L.  6.  pr.  D.  do  jure  flsoi  49.  14. 

(14)  L.  17  D.  do  jure  fisci;  L.  un.  C.  poeais  fiscal,  creditores  proo- 
ferri  IO.  7. 

(15)  L.  6 § 1.  D.  de  jure  fisci. 

(16)  L.  33  § 1.  D.  de  reb.  auctor.  judic.  possid. 

(17)  L.  un.  C.  de  priv.  dot.  7.  74;  L.  19  pr.  L.  17  §.  1.  D.  de  reb. 
auctor.  judic.  possid.;  L.  22  § 13  D.  sol.  matr.  24.  3. 

(18)  L.  19-23  D.  de  reb.  auct.  judic.  possid.;  L.  42.  44  S 1.  D.  do 
adm.  tut.  26.  7. 

(19)  L.  14  § 1.  L.  45.  D.  de  relig.  11.  7. 

(20)  L.  45  D.  de  relig. 

(21)  L.  34  D.  de  reb.  auct.  judic.  possid. 

(22)  L.  24.  § 2 D.  eod. 
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prÌTÌlegiati,  non  potendo  ottenere  il  pagamento  per  intero,  l’ot- 
tengono prò  rata,  in  guisa  cioè  che  ognuno  di  essi  deve  accon- 
ciarsi ad  una  proporzionale  diminuzione  dei  suo  credito.  Il  tempo 
invece  non  accorda  preferenza  di  sorta,  giusta  quel  principio: 
privilegia  non  ex  tempore  aestimantur  sed  ex  causa,  et  si  ejusdem 
tituìi  fuerunt  concurrent,  licei  diversilates  temporis  in  his  fue- 
rint  (23).  Prelevati  i crediti  privilegiati,  il  rimanente  va  diviso 
prò  rata  tra  gli  altri  creditori,  cui  rabilndine  ha  dato  il  nome 
di  chirografari  (24). 


(23)  L.  32  D.  eod. 

(24)  L.  6 C eod.  7.  72. 
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CAI  O SECONDO 


Fonti  delle  obbligazioni 


I.  DELLE  FONTI  DELLE  OBBLIGAZIONI  IN  GENERALE. 

In  generale  non  possiamo  obbligarci  che  per  un  fatto  posto 
da  noi  medesimi,  il  quale  può  essere  la  manifestazione  della 
nostra  volontà  che  s’ accorda  colla  volontà  di  colui  verso  il 
quale  ci  obblighiamo  ; o anche  un  atto  emanato  da  noi  soli  e 
che  reca  offesa  ai  diritti  d’altra  persona  verso  la  quale  noi  in- 
contriamo un  obbligo  in  conseguenza  della  lesione  che  abbiamo 
commessa.  Le  vere  cause  adunque,  che  danno  origine  a una 
obbligazione,  sano  le  convenzioni  e i delitti,  i quali  constano  di 
un  duplice  momento  : un  momento  soggettivo  ed  uno  oggettivo  ; 
e possono  far  luogo  a una  doppia  obbligazione:  l’ obbligazione 
al  risarcimento  del  danno  e la  obbligazione  ad  una  pena  in  be- 
neficio del  privato. 

Queste  due  cause  però,  di  cui  ci  occuperemo  quanto  prima 
più  diffusamente,  sono  ben  lungi  dall’ esaurire  tutta  la  cerchia 
delle  obbligazioni.  Le  quali  possono  derivare  anche  da  altre  fonti: 
ex  variis  camiarum  fìijuris,  e precisamente  tre,  che  sono  : i 
quasi  contralti,  i quasi  delitti  e la  legge. 

Tra  i quasi  contratti  trovo  annoverali:  il  pagamento  di  un 
indebito,  la  comunione  incidentale,  la  gestione  degli  affari  al- 
trui, r amministrazione  di  una  tutela  e di  una  cura,  e l’obbli- 
gazione  dell’erede  di  pagare  i legati.  11  carattere  comune  a tutti 
si  è,  che  hanno  il  loro  prototipo  in  qualche  contratto;  cioè  il 
pagamento  di  un  indebito  nel  mutuo,  la  comunione  incidentale 
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nella  società,  la  gestione  d’ affari  e l’ amministrazione  della  tu- 
tela nel  mandato,  e la  obbligazione  dell’erede  verso  il  legatario 
nel  testamento  per  mancipazione,  che  più  non  s’ incontra  nel 
diritto  giustinianeo,  ma  che  anticamente  fu  una  vera  mauctpatio 
famiUae,  in  cui  il  famiìiae  emtor  assumeva  certi  obblighi  ad- 
dossatigli dal  venditore. 

I quasi  delitti  erano  per  diritto  romano  : 1’  effiisum  et  deje- 
ctum,  il  posilum  et  suspensum,  il  receptuvi  mutarum  cauponum 
et  stabuìarioruin,  e il  caso  del  giudice  che  per  dolo  o impru- 
denza pronuncia  una  sentenza  ingiusta,  si  juHex  litem  suam 
fedi.  In  generale  hawi  un  quasi  delitto  allorquando  senza  la 
concorrenza  di  ambedue  gli  elementi  necessari  a costituire  un 
delitto,  è nondimeno  ammessa  una  obbligazione.  Tale  è il  loro 
carattere  fondamentale,  che  si  riscontra  almeno  in  tre  dei  casi 
suaccennati  ; perchè  nell’  effusum  et  dejectum,  come  eziandio  nel 
receptum  non  hawi  che  una  ingiustizia  obbiettiva,  mentre  nel 
posilum  et  suspensum  si  verifica  bensì  una  subiettiva  illegalità, 
ma  non  anche  una  lesione.  Soltanto  il  caso  del  giudice  che  fa 
sua  la  lite  è diffìcile  a dichiararsi.  Questo  giudice  non  commette 
soltanto  una  illegalità  oggettiva,  ma  ne  commette  a un  tempo 
una  ili  soggettiva,  perchè  la  legge  suiipone  una  colpa.  Nondi- 
meno il  caso  è annoveralo  tra  i quasi  delitti,  forse  perchè  si 
verifica  non  solo  per  dolo  e colpa  lata,  ma  anche  per  colpa  lieve. 

Per  ultimo  vi  hanno  delle  obbligazioni  che  derivano  diret- 
tamente da  una  speciale  disposizione  della  legge,  e tali  sono  gli 
obblighi  di  costituire  la  dote,  di  somministrare  gli  alimenti,  di 
sepellire  i defunti,  di  rendere  testimonianza,  di  esibire  una  cosa 
mobile  qualunque,  e rispondere  dei  delitti  del  servo  o dei  danni 
dei  propri  animali. 
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II.  IN  ispecie: 

1.  Delle  convenzioni. 

Nozioni  generali. 

La  convenzione  in  senso  lato  è Tunione  di  due  o più  per- 
sone in  una  concorde  dichiarazione  di  volontà,  allo  scopo  di  de- 
terminare i loro  rapporti  giuridici  (1).  I quali  possono  essere  o 
rapporti  di  diritto  publico  o rapporti  di  diritto  privato.  I giu- 
reconsulti romani  chiamano  appunto  convenzioni  publiche  i trat- 
tati internazionali  (2);  ed  aN-vertono  che  si  deve  andar  cauti  nel- 
l’applicare  ad  essi  le  regole  e le  forme  del  gius  privato  (3).  Più 
variato  c frequente  è l’ uso  delle  convenzioni  nei  rapporti  pri- 
vati, e occorre  si  nelle  obbligazioni  come  nei  diritti  reali  e nella 
famiglia.  Cosi  a cagione  d’ esempio  la  tradizione  è una  vera  con- 
venzione, nè  altrimenti  le  servitù,  l’enfiteusi,  la  superficie  c il 
pegno  possono  nascere  per  convenzione.  Per  simile  sono  con- 
venzioni di  diritto  privato  anche  quelle  con  cui  vengono  deter- 
minati certi  rapporti  giuridici  nella  famiglia,  segnatamente  il 
matrimonio,  1’  adozione,  1’  emancipazione.  Guardiamoci  adunque 
dal  considerare  la  convenzione  obbligatoria  come  la  sola.  Essa 
è certamente  la  più  importante  di  tolte,  e quella  in  cui  il  ca- 
rattere convenzionale  appare  più  spiccato  ed  efficace  : ma  vo- 
lendo limitare  il  concetto  di  convenzione  alla  sola  convenzione 
obbligatoria,  si  viene  a confondere  la  specie  col  genere  ed  esclu- 
dere molti  casi  imjìortanti  dalla  sua  applicazione. 

Del  resto  tra  tutti  i casi  e le  applicazioni  suaccennate  (juella 
che  sola  c interessa  e deve  occuparci  in  questo  luogo  è la  con- 
venzione che  dà  origine  ad  una  obbligazione,  che  si  potrebbe 
definire  : (lucll’atto  con  cui  due  o più  persone  dichiarano  con- 
cordemente di  voler  entrare  in  un  rajiporto  obbligatorio  sur  un 
oggetto  di  diritto;  o meglio:  quel  negozio  giuridico  consensuale 


(1)  L.  1.  § 2.  3.  4.  D.  de  pact.  2.  14. 

(2)  L.  5 D.  de  paci.  2.  14. 

(3)  Gai.  3,  94. 
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in  forza  di  cui  una  persona  promette  una  prestazione  aU’alIra  e 
questa  accetta  la  promessa  ; in  breve,  la  promessa  accettata  di 
una  prestazione. 

Dal  qual  concetto  discende  molto  naturalmente  che  la  di- 
stinzione, che  suol  farsi  tra  convenzioni  obbligatorie  e liberatorie 
non  regge  a rigor  di  logica.  Io  non  ammetto  che  possano  es- 
servi convenzioni  liberatorie  : ma  ciò  che  vien  designato  con 
questo  nome  o non  è convenzione  di  sorta,  o è una  convenzione 
obbligatoria.  Ordinariamente  soglionsi  annoverare  tra  le  conven- 
zioni liberatorie  ; il  pactum  de  non  pelerido,  Vacceptilalio  e il 
muluus  dissrnsus.  Queste  due  ultime  peraltro  non  sono  vere 
convenzioni.  Esse  hanno  bensì  per  fondamento  il  consenso  delle 
parti,  e ambedue  importano  la  estinzione  di  mia  obbligazione; 
ma  non  per  ciò  sono  convenzioni,  non  essendovi  nè  promessa 
nè  accettazione.  Diversamente  il  patto  di  non  chiedere  è una 
vera  convenzione  obbligatoria  : il  debitore  cioè  ottiene  in  con- 
fronto del  creditore  un  vero  e pieno  diritto  obbligatorio  al  non 
chiedere. 

Molto  importante  è la  distinzione  che  suol  farsi  tra  le  con- 
venzioni unilaterali  e bilaterali  o sinallagmatiche.  Essa  ha  ri- 
guardo al  tenore  della  convenzione,  ed  è una  applicazione  di 
quella  di  ugnai  nome,'  che  ricordammo  parlando  delle  obbliga- 
zioni in  generale.  La  convenzione  unilaterale  non  impone  de- 
gli obblighi  che  ad  una  parte  soltanto  : in  altri  termini  1'  uno 
dei  contraenti  non  è che  creditore  e l’altro  non  è che  debitore, 
e ne  nasce  cosi  il  rapporto  piò  semplice  che  si  possa  mai  im- 
maginare in  una  obbligazione.  Tali  sarebbero  : il  mutuo,  la  jiro- 
messa  di  donazione  e la  sli|uilazione.  Invece  nella  convenzione 
sinallagmatica  ambe  le  parti  contraggono  reciprocamente  degli 
obblighi  : ciascheduna  ili  esse  è creditrice  e debitrice  ad  un 
tempo  ; ed  è notabile  che  non  si  trutta  già  di  un  .semplice  aggre- 
gato di  piò  convenzioni  od  obbligazioni:  anzi  le  due  obbligazioni 
sono  congiunte  inseparabilmente  fra  di  esse,  di  maniera  che 
runa  non  esiste  che  per  l’altra  e coll’altra,  e i’uoa  e l’altra 
formano  due  parti  del  medesimo  negozio  giuridico.  Ne  segue, 
che  una  convenzione  di  simil  fatta  deve  semjire  far  luogo  a due 
azioni  per  garantire  i diritti  d’ambi  i contraenti.  Tale  è il  caso 
colla  compera,  colla  locazione  e colla  società.  Tra  le  une  e le  altre 
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van  poi  collocale  alcune  convenzioni,  che  pel  loro  carattere  e la 
loro  destinazione  non  sono  che  unilaterali,  ma  nelle  quali  può 
darsi  che  il  debitore  adempiendo  la  prestazione,  a cui  è tenuto, 
sia  portato  accidentalmente  a subire  delle  perdite  o a fare  delle 
spese,  di  cui  il  creditore  deve  tenergli  conto.  Insomma  può  ve- 
rificarsi eventualmente  il  caso  che  anche  il  creditore  si  trovi 
avere  degli  obblighi  verso  il  debitore  in  forza  di  certi  fatti  so- 
pravvenuti dopo  il  contratto,  ma  in  conseguenza  della  esecuzione 
del  medesimo.  1,'  equità  esige  in  questo  caso,  che  il  debitore 
possa  costringere  il  creditore  a rimborsarlo,  e la  legge  gli  ac- 
corda a tal  uopo  un'  azione.  La  quale  però,  essendo  solo  una 
conseguioiza  accidentale  di  certi  fatti  estrinseci  e non  una  conse- 
guenza diretta  della  obbligazione  primitiva,  si  chiama  azione 
contraria  per  distinguerla  da  quella  che  risulta  direttamente  e 
necessariamente  dalla  convenzione.  I moderni  hanno  battezzato 
meno  rigorosamente  queste  convenzioni  col  nome  di  convenzioni 
bilaterali  o sinallagmatiche  ineguali.  Tali  sarebbero  il  commo- 
dalo,  il  deposito,  il  mandalo. 

Con  questa  divisione  non  ne  va  confusa  un’altra,  nella  quale 
non  si  mira  al  lato  giuridico  del  negozio,  ma  bensì  allo  scopo 
esterno  a cui  tendono  le  parli.  V’  hanno  cioè  delle  convenzioni 
destinate  esclusivamente  a procacciare  il  vantaggio  di  una  parte, 
e ve  n’ha  delle  altre  che  mirano  al  vantaggio  d’ambe  le  parti: 
le  prime  diconsi  lucrative  o gratuite,  le  seconde  onerose.  Una 
convenzione  della  prima  specie  deve  essere  sem[»re  unilaterale; 
e il  vantaggio  unilaterale  consisterà  ordinariamente  in  un  arric- 
chimento, ovverosia  in  un  aumento  di  patrimonio,  ma  può  con- 
sistere anche  in  altra  cosa.  Il  deposito  p.  es.  noti  fa  certo  più 
ricco  il  depositante,  ma  gli  procaccia  il  vantaggio  che  altri  gli 
ciistodi.sca  securamente  le  robe  sue.  Invece  le  convenzioni  della 
seconda  specie  possono  essere  tanto  unilaterali,  e sarebbe  il 
caso  col  mutuo  fruttifero,  quanto  bilaterali,  come  la  compera 
e la  locazione. 

La  divisione  delle  convenzioni  in  kgithnae  ed  juris  genthim 
non  presenta  che  una  importanza  stoi  ica.  Diconsi  legittime  quelle 
che  hanno  una  origine  affatto  civile,  e (juindi  sono  ignote  al  di- 
ritto delle  genti.  Tali  erano  il  «eaio»,  la  stipuìatio,  la  dutis  di- 
clio  e la  literarum  obUgalio.  Diconsi  convenzioni  òe\Y  jus  gontium 
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quelle  che  ripetono  la  loro  origine  dal  diritto  generale.  Col  che 
però  non  è a dire,  che  queste  ultime  convenzioni  abbiano  ge- 
neralmente una  minore  elTìcacia.  Il  concetto  della  juris  gentium 
conventio  non  esclude  che  essa  possa  essere  riconosciuta  ed  avere 
efficacia  nciry«^’  civile;  anzi  il  diritto  civile  ne  riconobbe  vera- 
mente con  pieno  effetto  le  specie  più  importanti,  come  il  mutua, 
la  compera,  la  locazione,  ec’. 


B.  Condizioni  wccssarie  alla  validità  delle  convenzioni. 
a.  Condizioni  relative  alVoggetto, 


.CSesC«r41njKf  die  Ro^cl:  (Mintractus  super  ro  tilieiia  valet  inter  coutrahoiites  (Oieti. 
Zaitschr.  XIII.  8).  Tlion,  von  d.  Uuabduderiichkeit  der  detn  Mitcoutraheiileu  tiberlas» 
seneii  Prei.sbestimroung  (Ibid.  X.  7). 


S’  egli  c assolutamente  impossibile  il  determinare  a priori  la 
natura  delle  singole  prestazioni,  che  possono  formare  obbietto 
di  una  convenzione,  v’  ha  perù  delle  condizioni  comuni  a tutte, 
delle  condizioni  cioè,  che  ogni  prestazione  deve  avere  per  poter 
esser  posta  come  oggetto  di  una  obbligazione  convenzionale.  E 
per  fermo  : ogni  prestazione  vuol  essere  fisicamente  possibile, 
giuridicamente  lecita  e determinata.  Ecco  le  condizioni  obbiet- 
tive di  ogni  pi'estazione  e ci  faremo  a considerarle  partitamente. 

1.  La  massima  che  tinposiibiliim  nulla  obligatio  es/,  ma.ssinia 
che  vale  delle  obbligazioni  in  generale,  trova  in  ispecie  appli- 
cazione anche  ai  contratti  (1).  La  prestazione  vuol  essere  possi- 
bile per  se  medesima  : ecco  il  principio,  da  cui  ci  proveremo  a 
dedurre  qualche  corollario. 

Supponiamo  un  contralto  che  avesse  per  obbietto  la  presta- 
zione di  una  cosa,  la  quale  al  momento  medesimo  della  sua 
conchiusione  non  fosse  più  in  rennn  natura  : evidentemente  co- 
testo  contratto  non  potrebbe  tenere,  quand’anche  gl’ interessati 
fossero  pienamente  persuasi  della  esistenza  della  cosa  che  effet- 
tivamente non  esiste  (2).  E questo  principio  ne  spiega  un  altro 

(1)  L.  35  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1. 
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che  cioè  il  pericolo  è sempre  a carico  del  promissario  se  l’og- 
getto vien  meno  mentre  pende  la  condizione;  ma  non  esclude 
per  nulla  che  uno  dei  contraenti  possa  essere  responsabile  al- 
l’altro nx  capile  doli  (3). 

Quanto  alle  cose  fuor  di  commercio  c’  è discrepanza  nelle 
nostre  fonti.  Alcune  leggi,  parlando  della  stipulazione , sta- 
biliscono che  una  cosa  non  commerciabile  non  può  essere  og- 
getto di  una  prestazione  che  contradica  a questa  qualità  della 
cosa,  senza  badare  se  sia  posta  extra  romiiìercium  oniniiim  o 
solamente  extra  comniercium  proìnismrii.  Altre  invece,  parlando 
della  compera,  ricono.scono  un  principio  ben  divcr.so,  che  cioè 
si  debba  por  mente  alla  circostanza,  se  la  qualità  della  cosa  era 
nota  o no  al  comiualore.  rerchè  se  il  com[»ratore  sa[ieva  di 
coiiq)erare  una  cosa  fuor  di  commercio,  il  contratto  era  nullo; 
se  invece  ne  ignorava  la  qualità,  egli  aveva  l’ac//o  emti  per  ot- 
tenere restimazione  e rispettivamente  V id  quod  interest  (lì).  Ilavvi 
peraltro  una  vera  discrepanza  tra  queste  leggi?  Non  parmi;  ma 
credo  anzi  che  sotto  le  forme  modeste  di  due  decisioni  concrete 
si  ascondano  due  interi  gruppi  di  contratti:  i contratti  di  stridio 
diritto  e quelli  di  buona  fede;  i primi  coi  principi!  della  stipu- 
lazione, i secondi  con  quelli  della  compera. 

Veniamo  ad  un  altro  corollario.  V’ha  una  serie  di  conven- 
zioni, le  quali  escludono  per  natura  che  il  loro  obbietto  possa 
trovarsi  in  proprietà  di  colui  che  deve  riceverlo  : che  se  questi 
ne  fosse  nondimeno  pro|)rietario  il  contratto  sarebbe  nullo.  I*er 
tal  modo  io  non  potrei  farmi  promettere  da  un  terzo  che  mi 
faccia  proprietario  di  una  cosa  che  è già  mia  (tì);  e pel  mede- 
simo motivo  non  vi  [>uò  essere  nè  pegno,  nè  deposito,  nè  pre- 
cario, nè  compera,  nè  locazione  di  cose  proprie  (7);  ammeno- 
ché lo  scopo  della  compera  o della  locazione  non  fosse  di  ac- 

(2j  L.  15  pr.  L.  57  pr.  D.  de  C.  E.  18  1 ; L.  1 § 9.  D.  de  0 et 

A.  44.  7. 

(3)  L.  57  § 1.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(4)  L.  1 § 9 in  f.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  34.  83  § 5.  D.  de  V. 
0.  46.  1. 

(5)  S nlt.  I.  de  E.  et  V.  3.  23;  L.  4.  62  § 1.  L.  70.  D.  de  C.  E.  18.- 
1;  L.  39.  § 9.  D.  de  evict.  21.  2. 

(6)  L.  1 § 10  D.  de  O.  et  A.  44.  7;  § 14  I.  de  act.  4.  8. 

(7)  L.  45  pr.  D.  de  R.  I.  60.  17. 
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quistare  l’esercizio  del  possesso  (8),  o il  proprietario,  comprando 
la  cosa  propria,  mirasse  a cambiarne  la  proprietà  limitata  in 
proprietà  assoluta;  perchè  nulla  osta  a che  egli  possa  p.  es. 
acquistare  Tusofrutto  dall’usofruttuario,  non  altrimenti  che  que- 
sti può  comperare  la  proprietà  dal  proprietario  (9).  Del  resto 
quando  diciamo  che  v’  hanno  dei  contratti,  i quali  non  tollerano 
per  loro  natura  che  l'obbietlo  da  [irestarsi  possa  essere  proprio 
di  colui  che  deve  riceverlo,  supponiamo  sempre  che  sieno  stati 
conchiusi  in  modo  assoluto,  perchè  la  cosa  cambierebbe  aspetto 
se  vi  fosse  stata  aceinnta  una  condizione.  Potrebbe  darsi  cioè 
che  il  promissario  avesse  durante  la  pendenza  della  condizione 
perduta  la  proprietà  della  cosa,  e questa  proprietà  si  trovasse 
invece  nelle  mani  del  promittente  o d’altra  persona  al  momento 
in  cui  la  condizione  esiste:  in  questa  ipotesi  il  contratto  sarebbe 
valilo;  ed  è appunto  in  questo  senso  che  trovo  scritto,  potersi 
pattuire  sub  condifione  il  trasferimento  della  proprietà  di  una 
cosa  propria  e comperare  sub  coiiditiow  la  propria  cosa  (10). 

In  (piella  vece  non  è per  nulla  necessario  alla  validità  di 
un  contratto  che  il  promittente  abbia  la  proprietà  della  cosa 
promessa.  Una  convenzione  potrebbe  avere  efficacemente  per 
oggetto  anche  una  res  aliena  ; e in  specialità  io  fiotrei  farmi 
promettere  da  un  terzo  che  mi  faccia  proprietario  di  una  cosa 
che  al  momento  non  gli  appartiene  (11);  come  sarebbe  parimenti 
lecito  di  vendere  una  cosa  altrui  (12),  o locarla  (13),  o conse- 
gnarla in  commodato  (14),  0 in  deposito  (13),  o pegnorarla  (1 6). 
Tutto  ciò  è lecito,  nel  senso  che  i contraenti  hanno  tra  loro  gli 
stessi  diritti  e gli  stessi  obblighi  come  se  la  cosa  non  fosse  di 
altri;  ina  s’intende  che  i diritti  del  proprietario  non  ne  pos- 
sono venire  pregiudicati,  .\rizi  questi  medesimi  priiicipii,  che 

(8)  !..  28.  37.  D da  posse.ss.  41.  2;  L.  34  § 4.  U.  de  C.  E.  18.  1.; 
L.  35.  § 1.  L.  37.  I).  de  P.  13.  7. 

(9)  L.  !6  § 1.  II.  de  C.  E.  18.  1. 

(10)  L.  31.  98  er.  D.  de  V.  O.  45.  1.;  L.  01.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(11)  L.  137.  § 4 in  f.  D.  do  V.  0.  45.  1. 

(12)  L.  28.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(13)  L.  9 i>r.  L.  7.  24  § 1.  D.  locati  19.  2.;  L.  6 C.  eod.  4.  05. 

(14)  E.  15  l).  coramod.  13.  6. 

(15)  L.  31  § 1.  U.  de  depoa.  10.  3. 

(10)  L.  9 § 4.  L.  22  § 2.  D.  de  P.  A.  13.  7. 
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st  ibilimtno  per  la  res  aliena,  valgono  eziandio  per  le  cose  fur- 
tive (17),  salva  quest’  unica  modificazione,  che  la  qualità  della 
cosa  non  deve  essere  nota  al  promissario,  pena  la  nullità  del 
contratto  (18). 

2.  Non  basta  però  che  l’oggetto  della  prestazione  sia  fisica- 
mente possibile  : è anche  necessario  che  sia  legale.  Ogni  con- 
tratto proibito  dalla  legge  è nullo,  e di  codeste  proibizioni  ne 
abbiamo  parecchie,  che  ricorderemo  di  mano  in  mano  che  ne 
avremo  il  destro.  Qui  basterà  accennare  a mo’  di  esempio  : il 
divieto  della  Lex  commissoria  nel  diritto  di  pegno,  il  divieto  di 
certi  contratti  aleatori,  il  divieto  di  un  pactum  de  quota  litis  (19), 
il  divieto  di  tutti  i contratti  relativi  alla  eredità  di  una  terza 
persona,  mentre  ancora  è in  vita  (20),  salvo  il  caso  che  essa 
stessa  vi  abbia  consentito  e perseveri  nel  suo  consentimento  fino 
alla  morte  (21).  La  legge  per  altro,  ben  lungi  dal  limitarsi  a 
coleste  s[)eciali  proibizioni,  aveva  stabilito  anche  una  regola  ge- 
nerale, che  cioè  ogni  pactum  turpe,  vale  a dire  ogni  conven- 
zione nella  quale  si  verificasse  una  turpitudine,  sia  da  parte  del 
promittenle  o da  parte  del  promissario,  fosse  radicalmente  nulla. 
Dal  qual  principio  discendono  necessariamente  le  seguenti  con- 
seguenze. Ogni  convenzione,  por  cui  taluno  si  obbliga  a qualche 
cosa  d’ illecito  è iiulla,  perchè  turpe  (22).  Parimenti  havvi  una 
convenzione  turpe  e quindi  nulla,  se  taluno  si  fa  promettere  una 
ricompensa  per  non  commettere  una  bassezza  o un  delitto  (23), 
0 per  fare  il  suo  dovere  (24).  In  questa  ipotesi  abbiamo  una 
convenzione  turpe  nei  suoi  motivi,  e se  pure  la  prestazione  si 
fosse  verificata,  v’  avrebbe  una  comliclin  per  ripetere  la  ricom- 


(17)  L.  16.  D.  comm.  13.  6;  L.  22  § 2.  D.  do  1’.  A.  13.  7;  L.  1. 
§39.  L.  31.  § 1.  D.  depos.  16.  3. 

(18)  L.  34  § 3.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(19)  L.  53.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  1 § 12.  D.  de  extr.  cog».  .50.  13; 
L.  5 C.  de  jìostul.  2.  6. 

(20)  L.  29  § 2.  L.  30  D.  de  donai.  39.  5;  L.  ult.  C.  de  jiact.  2.  3. 

(21)  L.  nlt.  C.  de  pact.  2.  3. 

(22)  L.  26  27.  pr.  L.  35  § 1.  D.  de  V.  0.  45.  1.;  L.  57.  D.  prò  socio 
17.  2.;  § 7.  I.  de  mand.  3.  26. 

(23)  L.  7.  § 3.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  1.  § ult.  L.  2 pr.  D.  de  cond. 
ob  tnrp.  caiis.  12.  5. 

(24)  L.  2 § 1.  L.  9 D.  eod. 
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pensa  pacata.  Col  che  si  collega  quest’altea  determinazione,  che 
è nulla  parimenti  ogni  convenzione,  la  quale  contenga  anche  solo 
un  eccitamento  a qualche  cosa  di  turpe,  come  sarebbe  un  patto 
de  dolo  non  praestondo,  o la  promessa  di  non  agire  per  furto, 
per  ingiuria  o altro  delitto,  nel  caso  che  il  promissario  fosse  in 
procinto  di  commetterne  uno  contro  il  prominente  (23). 

3.  È necessario  da  ultimo  che  l’ obbietto  della  prestazione 
sia  determinato;  perché  se  la  prestazione  fosse  vaga,  generale, 
in  una  parola  indeterminata,  se  non  fosse  stabilito  se,  che  cosa 
e quanto  uno  deve  |)ì-esL'ire  all’  altro,  la  convenzione  sarebbe 
nulla  (26).  11  che  non  toglie  però  che  la  determinazione  possa 
essere  fatta,  riferendosi  ad  altra  cosa  già  determinata;  verbi- 
grazia  se  il  compratore  di  una  cosa  convenisse  di  dare  quel 
medesimo  prezzo  che  era  stato  pagalo  dal  venditore  per  averla  ^27). 
Parimenti  è lecito  di  abbandonare  la  determinazione  anche  di 
alcuni  punti  essenziali  all’arbitrio  di  una  terza  persona,  come  a 
cagion  d’ esempio  : la  determinazione  del  i)rezzo  in  una  com- 
pera, la  determinazione  del  canone  nella  locazione  (28),  la  par- 
tecipazione dei  lucri  e delle  perdite  in  una  società  (29).  In  tutti 
questi  casi  havvi  almeno  la  possibdità  di  ottenere  una  determi- 
nazione futura,  e la  convenzione  si  risguarda  come  condizionala, 
per  cui  vale  quando  il  terzo  ha  elTedivamente  arbitrato:  altri- 
menti è senza  efficacia  di  sorta.  Ad  ogni  modo  la  prestazione 
non  vuol  essere  rimessa  alla  volontà  del  pi’omillenle  giusta  la 
regola  : nulla  proniissio  potcsl  consistere,  quae  ex  voluntate  pro- 
niiltentis  statum  capi'/ (30).  In  specialità  questa  dimanda  : s’egli 
abbia  generalmente  ad  essere  obbligato,  non  può  venire  abban- 
donala all’arbitrio  di  lui  (31);  quantunque  sia  lecito  di  far  di- 
pendere il  suo  obbligo  da  una  condizione  per  lui  potestativa, 
al  cui  adempimento  potrebbe  essere  indotto  da  motivi  indipen- 
denti dalla  convenzione  (32).  Nè  tampoco  può  dipendere  dalla  sua 

(25)  L.  27  § 3.  4.  D.  de  paci.  2.  14. 

(26)  L.  I.  C.  de  dot.  promis».  5.  Il;  L.  115  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(27)  L.  7 § 1 D.  de  C.  E.  18.  1. 

(28)  L.  ult.  C.  de  C.  E.  et  V.  4.  38. 

(29)  L.  75-80.  D.  prò  socio  17.  2. 

(30)  L.  108  § 1 D.  de  V.  0.  45.  1. 

(31)  L.  7 pr.  D.  de  C.  E.  18.  1.;  L.  46  § ult.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(32)  cf.  L.  115  § 1 D.  de  V.  0.  46.  1. 


Digitized  by  Google 


113 

volontà  quest’allra  dimanda:  che  cosa  voglia  prestare  (33);  quan- 
tunque sia  permesso  di  lasciarne  la  determinazione  al  suo  gimio 
criterio,  perchè  Varbitrium  boni  etri  non  è un  arbitrio  assoluto(34). 
Ouant’  è al  tempo,  esso  può  venire  abbandonato  aH’arbilrio  del 
promittente  senza  che  la  convenzione  sia  nulla  fin  dalle  prime; 
ma  se  egli  morisse  senza  aver  presa  alcuna  determinazione,  la 
convenzione  rimarrebbe  spoglia  di  elTetto  (35). 


b.  Condizioni  relative  ai  svhietti. 

ju^mlUchea  Alter  im  Oebiet  dee  Rechtea  (Ausbeuta  II.  I)  liAvIfny,  v. 
d«*m  SchtiU  der  Nfinderìahri^oa  im  R.  R.  (Varm.  Schr.  II.  IS).  RiidarfC^  dae  Rerht 
dpr  Vorratindsrhal^  3.  v.  Bori.  1832>3I.  Afaresolly  nella  Qie^s.  Zeitsehr.  II.  p.  371  set? 
Bacbofeiif  die  Veràiissemnpsverbote  u.  Benchràokungen  (Ausgew^lte  Lehren  de$ 
R.  R.  Bonn.  IS19).  Vangorow  § ^9.  291. 


Generalmente  parlando,  tutti  sono  capaci  di  conchiudere  una 
convenzione  : ma  questa  regola  patisce  delle  eccezioni. 

Coloro  che  giuridicamente  sono  privi  d’ intelletto  non  pos- 
sono assolutamente  contrattare,  e tali  per  diritto  romano  erano 
gl’  infanti,  i furiosi  e i dementi.  Queste  persone  non  potevano 
nè  acquistare  diritti  nè  assumere  degli  obblighi  con  una  conven- 
zione (1),  e rieppurc  in  via  naturale  (2).  I furiosi  per  altro  po- 
tavano avére  dèi  lutidi  intervalli,  e quasi  non  occorrerebbe  a'- 
vt?rtire  che  tulli  gli  atti  che  inlrappren  levano  in  questa  condi- 
zione di  animo,  e quindi  altresì  le,  loro  convenzioni,  avevano  i 
medesimi  etfetli  giuridici  degli  atti  di  coloro  che  erano  satii  di 
mente  (3)  : fuori  di  questo  caso  là  loro  incapacità  era  assoluta 
come  per  gli  infanti.  Coloro  che  si  trovavano  in  tale  accesso  di 


(33)  L.  1.  C.  ’te  dot.  promisS.  5.  11.;  L.  115  pr.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(34)  L.  3.  C.  de  dot.  promiss.  5.  11. 

(35)  L.  46  § 2.  D.  de  V.  0.  45.  I. 

(1)  L.  1.  § 12.  13.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  5.  D.  de  R.  I.  50.  17.; 

L.  2.  C.  de  C.  E.  et  V.  4.  38;  L.  70  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(2)  L.  io.  § 4.  D.  de  fldej.  46.  1. 

(3)  L.  2 C.  de  C.  E.  e(t  V.  4.  38. 
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collera  da  essere  privi  deH’uso  della  ragione  erano  pure  colpiti 
momentaneamente  da  assoluta  incapacità  (4). 

Altre  persone  invece  erano  solamente  limitate  nella  loro  ca- 
pacità, cioè  i prodighi,  gl’  iinpuberi  e i minori. 

1 prodighi  vengono  bensì  pareggiati  ai  furiosi , ma  colesto 
pareggiamento  non  c assoluto.  Propriamente  la  legge  non  li  pa- 
reggia se  non  riguardo  a (|uegli  alTari,  che  importano  una  di- 
minuzione del  loro  patrimonio  (5);  per  cui  il  prodigo  avea  bensì 
la  capacità  di  creare,  una  obbligazione  per  convenzione,  ma  non 
poteva  obbligarsi  senza  curatore  a dar  fuori  qualche  cosa  delle 
proprie  sostanze.  Una  convenzione  di  simil  fatta  non  aveva  forza 
di  vincolarlo  nè  anche  in  via  naturale,  ond’ò  che  neppure  una 
fideiussione  ooteva  venir  costituita  pel  suo  adempimento  (6). 

Ouant’  è agli  impuberi,  era  opinione  accettata  da  alcuni  giu- 
reconsulti, die  non  diferissero  gran  fatto  dal  furioso  o daU’in- 
fante  se  jirossimi  all’ infanzia,  |ierchè  i pupilli  di  quella  età  non 
avevano  intelletto;  senonchè  prevalse  la  interpretazione  più  be- 
nigna, che  cioè  dovessero  avere  il  medesimo  diritto  che  i pros- 
simi alla  pubertà  (7).  D’ altronde  codesto  diritto  era  diverso  a 
seconda  che  l’ impubere  era  sui  juris  o filiusfariiifias.  L’ impu- 
bere SUI  juris  sottostava  necessariamente  alla  tutela,  e coll’au- 
torilà  del  tutore  poteva  anche  assumere  degli  obblighi  e peg- 
giorare la  sua  condizione  (S).  Invece  poteva  bensì  colle  sue  pro- 
prie azioni  acquistare  dei  diritti  (9):  anzi  poteva  persino  venire 
obbligato  se  l’azione  nasceva  ex  re  (10);  ma  ogni  obbligo  as- 
sunto colla  sua  volontà  era  nullo  da  sé  per  diritto  civile  (11) 


(4)  L.  48  D.  de  R.  I.  50.  17. 

(5)  L.  40.  D.  de  R.  1.  50.  17.;  L.  20.  D.  de  aq.  et  aq.  |)luv.  are.  39.  4. 
(0)  L.  6 D.  de  V.  0.  45.  1. 

(7)  L.  1 § 13.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  § 10  I.  de  inutil.  stìpul.  3.  19. 

(8)  pr.  I.  de  auct.  tut.  1.  21;  cf.  L.  28  pr.  D.  de  pact.  2.  14. 

(9)  § 9.  10.  I.  de  inut.  stip.  3.  9.;  L.  28.  pr.  D.  de  pact.  2.  14; 

L.  9.  pr.  D.  de  auct.  et  cons.  26.  8;  L.  11  D.  de  adqu.  rer.  dom.  41. 

1.;  L.  9 D.  de  novat.  46.  2.;  L.  2.  D’  de  accept.  46.  4. 

(10)  L.  46  D.  de  O.  et  A.  44.  7.;  L.  29  pr.  D.  comm.  divid.  10.  3.; 
L.  2.  D.  comm.  13.  6.;  L.  33.  D.  prò  socio  17.  2. 

(lU  L-  8.  pr.  D.  do  acqu.  vel  om.  hered.  29.  2.;  L.  43.  D.  de  0. 

«t  A.  44.  7.;  pr.  1.  de  auct.  1.  21.;  L.  1.  § 2 D.  de  const.  pec.  13. 

5.;  L.  9.  D.  de  inst.  act.  14.  3. 
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senza  bisogno  di  restituzione  (12).  Il  qual  principio  fu  già  as- 
soluto, finché  Antonino  l'io  accordò  generalmente  gli  elTetti  ci- 
vili a tutte  le  obbligizioni,  che  il  pupillo  avesse  conchiuso  senza 
rautorità  del  tutore  in  quanto  e’  se  ne  trovasse  locupletato  al 
momento  della  contestazione  della  litcnS).  Perii  che  so  avesse 
conchiuso  una  convenzione,  la  quale  da  un  lato  gli  procacciava 
dei  diritti,  mentre  dall’altro  gl’  imponeva  degli  obblighi,  conver- 
rebbe dire,  non  già  come  suol  dirsi  comunemente  che  snettava 
la  scolta  al  pupillo  di  mantenerla  o no,  ma  che  1’  altra  parte 
era  tenuta  sempre  c completamente  a tutti  gli  obblighi  assunti, 
mentre  il  pupillo  non  vi  era  tenuto  rivilitor  che  in  quanto  lo- 
aipktior  fnrtm  ex!  (1  i).  Perciò  che  concerne  agli  impuberi 
soggetti  a patria  potestà,  essi  non  potevano  mai  obbligarsi  ci- 
vilmente neppure  coll’autorità  paterna:  wc  ouc/orc  quùìrw  patre 
ohìiqnntur  (15\ 

Non  altrimenti  i minori  erano  limitati  nella  cap.acità  di  con- 
trarre, ma  in  più  scarsa  misura.  Il  minore  poteva  generalmente 
conchiiidere  d’ogni  maniera  negozi,  e quindi  anche  validamente 
obbligarsi  da  sé  senza  l’ intervento  di  chichessia,  tanfo  se 
era  sui  juris  f^lfi),  quanto  se  era  in  poiestnit;  (17):  ma  non  po- 
teva con  un  atto  di  alienazione  realizzare  gli  obblighi  assunti. 
Precisamente,  il  minoie  che  non  era  soggetto  a stabile  cura- 
tela, e persino  coloro  i quali  avevano  ottenuta  la  venia  della  età, 
non  ytotevano  alienare  validamente  un  immobile  senza  un  superiore 
decreto(18):  i minori  che  avevano  una  curatela  stabile  non  po- 
tevano alienar  nulla  da  se  senza  il  consenso  del  curatore  (19); 
ma  la  convenzione  per  se  stessa  non  era  nulla  {psojnre. 

(18)  L.  16.  pr.  D.  'te  minor.  4.  4.;  L.  6 § 5.  D.  do  confesais  42.  2. 

(13)  L.  5.  pr.  D.  de  aiict.  et  cons.  26.  8.;  cf.  L.  3,  § 4.  L.  6.  pr. 
L.  34.  37.  pr.  D.  de  ne)f.  pest.  3.  .n.;  L.  3 pr.  D.  commod.  13.  6 ; L. 
10  D.  de  instit.  act.  14.  3.;  L.  8.  § 15.  D.  ad  S.  C.  Vellej.  16.  1.;  T,.  !. 
§ 15.  D.  depos.  16.  3.;  L.  1.  pr.  D.  de  auct.  et  cons.  26.  8.;  L.  66.  D. 
de  solut.  46.  3. 

(14)  pr.  I.  de  anct.  tnt.  I.  21.;  L.  13.  § 29.  D.  de  A.  E.  19.  1.;  L. 
5.  § 1.  D.  de  anct.  et  cons.  tnt.  86.  8, 

(15)  L.  141  § 2.  D.  de  V.  0.  45.  1.;  § 10  in  f.  1.  de  innt.  .stip.  3.  19. 

(16)  L.  43  D.  de  O.  et  A.  44.  7 ; L.  101  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(17)  L.  ult.  § 2.  D.  do  V.  0.  45.  1. 

(18)  L.  3.  C.  de  bis  qui  ven.  aet.  2.  45. 

(19)  L.  3 C.  do  in  int.  rest.  min.  2.  22. 
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c.  Condizioni  relative  alla  determinazione  della  volontà. 


aa.  ri  consenso. 


«ter.  T.  StSlUken^  do  pollintatione  di^p.  I.  Argout.  1^77,  di)<p.  II.  o IH.  1679;  Barth,  de 
pollic.  Impriinis  in  specie  sic  dieta  Ala  1779.  Texfar,  de  obllp^iibhe  ex  voto.  Altd<^. 
1673.  BIU0W5  db.  die  Verbindlichkeit  aus  der  Auslobung  oiner  Pràmie  (Abbondi.  I 
n.U).  Maresolly  gehurt  ziir  Giiltigk.  der  Pollicitation  die  persònl.  rrogcnwart  der  Pòl- 
Ucitantenl  (Oibss.  ZeiUchr.  I.  19).  — Haase^  iib.  die  Abschliessudg  einà  Cotit/scts 
durcb  Hriefe  /"Rhein.  Mus.  II.  lf>).  Wenlngy  db.  d.  Zoitpunkt  der  Gùltigk.  eines  untar 
Ab>)k'cscndeu  geschlossoueo  Vertrags  (Ib.  XIX.  5).  Behearl)  Beitr.  n.  1^  e negli  lahrb. 
fìlr  Dugin.  lì.  5.  Qb.  Vertr&ge  uot^  Aba.'Oienden  (nei  som  lahiì).  II.  11).  Se- 

rafini^ il  telegrafo  in  relaeiono  alla  gitirisprudenja  civile  e commerciale  Pavia  1866. 


Ogni  convenzione  suppone  necessariamente  il  consenso;  una 
semplice  proposizione  non  ha  forza  obbligatoria,  e similmente 
nna  promessa,  che  non  sia  accettata,  non  obbliga  a nulla. 

Nondimeno  anche  una  pollicitatio,  come  è detta  la  promessa 
unilaterale  non  accettata  da  nessuno  (1),  era  obbligatoria  in  tre 
casi  : quando  veniva  costituita  una  dote,  quando  era  fatta  in  fa- 
vore di  una  città  e quando  aveva  una  relazione  religiosa.  Della 
promessa  fatta  per  costituire  una  doto  parleremo  più  ampia- 
mente in  altra  occasione.  Il  volo,  come  chiamavasi  la  promessa 
quando  avea  una  relazione  religiosa,  cioè  (piando  consisteva  nel 
eonsecrare  qualche  cosa  a Dio,  avea  forza  obbligatoria,  purché 
fatta  da  un  pubere  non  soggetto  a patria  potestà ^ e vincolava 
anche  gli  eredi  (2).  Nè  altrimenti  era  efficace  la  promessa  fatta 
in  favor  di  un  comune,  ma  con  qualche  restrizione  che  vuoi 
essere  osservata.  Perchè  prima  di  tutto  occorreva  una  Jit^ta 
causa  pollicita/innis,  che  poteva  consistere  in  una  dimostrazione 
4' onore,  ob  honorem  deceniemhm  vel  decretum,  in  una  publica 
calamità  e simili:  anche  la  cominciata  esecuzione  di  un’ojHjra 
promessa  valeva  [>er  giusta  causa  (3).  Del  resto  la  diversità  della 
causa  importa  eziandio  degli  effetti  diversi.  Se  la  pollicitazionie 
era  fatta  propler  honorem,  il  pollicilanle  e i suoi  eredi  avev.mo 
senz’altro  l’obbligo  di  mantenere  la  promessa  (4):  fuori  di  .questo 


(1)  L.  3 pr.  D.  de  poltic.  E».  1?. 

(2)  L.  2.  D.  de  pollic. 

(3)  L.  19.  pr.  D.  de  donat.  39.  5;  L,  1 § 1-5  L.  4.  7.  D.  de  pollic. 
fi)  L.  6.  9.  D.  de  pollio. 
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caso,  il  pollicitante,  caduto  iu  miseria,  poteva  liberarsene,  ce- 
ceudo  la  quinta  parte  del  suo  patrimonio  al  municipio.  Quaufò 
agli  eredi,  la  obbligazione  non  passava  ad  essi,  che  trattandosi 
di  un  opus  coipttm  : ma  aiudi’essi  potevano  liberarsene  cedendo 
la  quinta  parte  della  eredità  se  estranei,  la  decima  se  figli  (S). 
Ad  ogni  modo  non  dimentichiamo  che  la  jmllicitazione  è una 
eccezione  alla  regola,  e fuori  dei  casi  suaccennati  è necessario 
sempre  il  concorso  del  creditore  e del  debitore  perché  la  con- 
venzione abbia  cITetto. 

Precisamente  deve  esservi  la  materiale  concordanza  della  vo- 
lontà d’ambe  le  parti  : ma  siirebbe  errore  il  credere  che  ogni 
negozio  giuridico  basato  sul  consenso  fosse  per  ciò  solo  una 
convenzione.  La  semplice  esistenza  del  consenso  non  basta  a 
ciò  ; ma  occorre  che  sia  manifestato  esternamente,  cioè  espresso. 
Anzi  neppure  la  dichiarazione  |)uò  riguardarsi  come  sufficiente; 
perchè  è duopo  altresì  che  ciascheduna  delle  parti  sia  istrutta 
del  consenso  dell’altra  ; o per  dirla  in  altri  termini,  il  consenso 
vuol  essere  scambiato  perchè  la  convenzione  sia  veramente 
perfetta. 

Ciò  posto,  cade  da  sé  una  famosa  controversia  circa  il  mo- 
mento in  cui  una  convenzione  conchiusa  tra  persone  assenti 
potrà  dirsi  esistente.  Alcuni  vogliono  datarne  la  esistenza  dal 
momento  in  cui  fu  scritta  la  lettera  di  accetUizioue:  ma  questa 
teoria  è assolutamente  erronea.  E per  fermo;  chi  ha  scritto  di 
accettare  potrebbe  nondimeno  ritirare  il  suo  assenso  ; ma  se 
figli  può  questo,  il  consenso  non  é certamente  perfetto  per  lui, 
e se  non  lo  è per  ima  parte  noi  può  essere  per  l’altra.  Nè  im- 
porta che  la  lettera  sia  stata  o no  tonsegiiala  a un  messo  o 
alla  posta,  perché  lo  scrivente,  sebbene  con  maggiori  difficoltà 
di  fatto,  potrebbe  nondimeiiQ  impedirne  la  consegna.  Noi  di- 
remo piuttosto:  non  essere  perfetto  il  consenso  se  non  dal  mo- 
mento in  cui  la  lettera  di  acccttazione  si  trova  nelle  maui  di 
quegli  a cui  è diretta.  Solo  da  questo  istante  la  convenzione  è 
valida  e non  ammette  più  rivocazione.  D’altronde  faccettante, 
prima  ancora  della  perfezione  del  contratto,  può  sotto  certe  cir- 
costanze essere  tenuto  al  risarcimenlo  ex  capite  doli,  qualora  cioè 
revocasse  maliziosamente  il  consenso  che  ha  dato. 

(5)  L.  9.  11.  14.  D.  de  pollic. 
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Può  accadere  talvolta  che  un  atto  presenti  ostensibilmente 
il  carattere  di  una  convenzione,  quantunque  difetti  veramente 
del  consenso,  perché  un  errore,  il  dolo  o una  violenza  possono 
viziare  o to^iliere  alfalto  la  volontà.  Importa  adunque  di  cono- 
scere r influsso  che  queste  tre  circostanze  esercitano  sulla  va- 
lidità del  consenso. 


bb.  Influenza  che  sul  amsenso  possono  esercitare  : 
a,  V errore. 


Hl^mnann^  v.  den  Wirkimpen  de.s  IrrUtumn.  WoUL  1811  11  metles.  Ilottràge  zur  Lehr« 
xom  Imiirnn  (Giess.  Zcitsrhr.  S.  111.  3.  6.  IV.  U.  V 3.  VI.  9.  VII.  1.  7.  Vili.  5). 
Caralhcodory^  dn  Terreur  en  matiòre  civile  I*ar.  1830.  Kern^  de  errore  contrae 
hentium  Goti.  1800.  lirltx^  de  erroiLs  facti  ia  emt.  .etf'ectibu»  Lip^.  1813.  de  Wael« 
de  errore  in  coaveotiouibus.  Traj.  ìttd  Hh.  18*21.  YaleK^  prokt.  theor.  Abhandl.  n.  5. 

uoi  suoi  zìviL  Versuebe  o.  7.  jHlebelmann,  comm.  de  farti  errore  in 
conventionibus  Goti.  18^1:1.  rifusa;  poi  in  que.st’ altra  sua  o{)era:  Biufluss  dea  Irrthuius 
auf  Vertrtige.  Auaover  1837.  VAiigerow  8 001. 

L’errore,  cioè  la  falsa  conoscenza  o anche  la  non  conoscenza 
di  una  cosa,  che  più  propriamente  si  addimanda  ignoranza,  ma 
che  le  nostre  fonti  mettono  ordinariamente  a paro  dell’errore 
può  rendere  nulla  la  convenzione;  ma  sarebbe  eresia  il  credere 
che  ogni  convenzione  debba  esser  nulla  pel  semplice  fallo  che 
un  errore  ha  influito  sulla  determinazione  della  volontà.  Con- 
verrà dunque  distinguere.  .Maiufeslamente  l’errore  non  può  es- 
sere causa  di  nullità  se  non  in  quanto  sia  applicabile  la  regola 
che  errantis  nulla  est  loliintas,  cioè  quando  esclude  onninamente 
il  consenso  che  é necessario  perché  la  convenzione  abbia  vita. 
Un  errore  di  tal  fatta  suole  chiamarsi  essenziale,  e si  verifica 
particolarmente  ove  cada  sulla  natura  medesima  della  conven- 
zione 0 almeno  sovra  uno  degli  elementi  essenziali  della  pre- 
stazione. Mi  spiego. 

Vi  sarà  errore  sulla  natura  medesima  della  convenzione 
quando  ciascheduna  delle  parli  ha  di  mira  una  convenzione  di- 
versa ; e nessuno  potrà  negare  che  codesto  errore  non  sia  causa 
di  nullità  (1). 

(1)  L.  18  D.  de  R.  C.  12.  1 ; L.  9.  pr.  D.  de  cootr.  emt..  18.  1;  L. 
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Vi  sarà  errore  sovra  uno  (lc"li  elementi  essenziali  della  pre- 
stazione quando  ciascheduno  dei  contraenti  pensa  ad  un  ogfietto 
affatto  diverso,  ovverosia  quando  l’errore  cade  suiroggetto  stesso 
della  convenzione,  error  iìi  corpore,  e anche  questo  avrà  la  forza 
di  annullare  la  convenzione  (2);  ma  se  concerne  unicamente  al 
nome  della  cosa  (3\  oppure  all’ identità  di  una  accessione  (i), 
la  convenzione  mantiene  la  sua  validità. 

Per  simile  un  errore  sulle  qualità  della  cosa  può  essere  es- 
senziale, ma  solo  nella  ipotesi  che  questa,  per  la  qualità  erro- 
neamente presunta,  e giusta  le  idee  veramente  accettate  in  com- 
mercio, dovesse  venir  ascritta  ad  altra  specie  di  cose  che  non 
a (|uella  a cui  effettivamente  appartiene.  Nè  credo  s’abbia  punto 
a distinguere,  come  suol  farsi  comunemente,  tra  error  in  suh- 
siantia  ed  errar  in  honilate,  che  sono  concetti  giuridicamente 
irrelevanti  (5).  .\  cagion  d’  esempio,  se  taluno  compera  degli 
utensili  di  bronzo  o d’altro  ignobile  metallo,  credendo  che  sieno 
d’oro  0 d’argento,  la  convenzione  è nulla;  del  pari  che  se  fossero 
solamente  coperti  di  pia.stre  d’  oro  o d’argento,  mentre  egli  li 
crede  massicci  (6).  Se  invece  l’oro  o l’argento  fossero  soltanto 
d’inferiore  qualità,  egli  è certo  che  codesto  errore  non  potrebbe 
esercitare  alcuna  influenza  sulla  validità  della  convenzione  (7). 
Ugualmente,  la  convenzione  è nulla  se  alcuno  compera  dell’aceto 
per  vino  (8),  o una  schiava  per  uno  schiavo  (9);  ma  conserva 
invece  tutta  la  sua  efficacia  se  il  vino  non  c diventato  che  acido, 
0 il  compratore  versa  in  errore  circa  la  verginità  della  schiava. 

^Anche  la  quantità  dell’obbietto  può,  a seconda  delle  circo- 


3 § 1.  D.  (ie  0.  et  A.  44.  7;  cf.  L.  5 pr.  D.  de  neg.  gest.  3.  5. 

(2,  U 57  D.  de  O.  et  A.  44.  7;  L.  9 U.  de  C.  K.  18.  1;  L.  83  1. 

L.  137  § I.  D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  10  C.  de  donai.  8.  54;  § 23.  1.  de 
inut.  stip.  3.  19. 

(3)  L.  9 S 1.  D.  de  C.  E.  18.  1;  L.  80  D.  de  Judic.  5.  1 ; L.  32.  D. 
de  V.  O.  45.  1. 

(4)  L.  34  pr.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

{5J  Savigny,  System  3,  270. 

(0)  L.  9 § 2.  D.  de  contr.  emt.  18.  1;  L.  41  g 1 D.  eod. 

(7)  L.  10.  14.  D.  de  C.  E.  18.  1.;  L.  46  D.  eod.;  vedi  Vange- 

row  § 604. 

(8)  L.  9 § 2 D.  de  C.  E.  18.  1. 

19)  L.  11  § 1 D.  eod. 
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stanze  costituire  un  elemento  essenziale  o indifferente  del  conr 
senso;  e quindi  agire  o no  sulla  validità  della  convenzione.  Se 
oggetto  della  prestazione  è ap(tunto  una  quantità,  e ognuna  delle 
parti  ne  pensa  un’  altra,  converrà  distinguere  tra  convenzioni 
unilaterali  e sinallagmaticlie.  Quelle  della  prima  specie  riman- 
gono seni|)re  valide,  nel  senso  che  vuol  essere  prestata  la  quan- 
tità minore,  perocché  il  meno  sia  contenuto  nel  più,  e fino  a 
questo  limite  esista  veramente  il  consenso  (10).  In  quella  vece, 
trattandosi  di  una  convenzione  bilaterale,  l’errore  ne  importa  la 
nullità,  se  la  parte  la  quale  ha  promesso  la  quantità  immaginava 
di  dar  meno  che  non  il  promissario  di  ricevere  ; ma  nel  caso 
inverso  anche  la  convenzione  bilaterale  resta  valida  fino  alla 
concorrenza  della  quantità  minore  (11).  Prescindendo  però  dalla 
ipotesi,  che  ciascheduna  delle  parti  volga  neiraninio  una  quan- 
tità diversa,  e supponendo  che  ambedue  sieno  veramente,  d’ac- 
cordo intorno  ad  essa,  non  trovo  che  un  errore  nella  quantità 
deH’obbietto  [tossa  mai  invalidare  la  convenzione.  E per  fermo: 
se  oggetto  della  convenzione  fosse  appunto  una  determinata  quan- 
tità di  una  cosa,  e [ter  errore  ne  ver.isse  consegnata  una  quan- 
tità maggiore  o minore,  S[tetlerebbe  bensì  al  [tromiltente  la  cuti- 
diciio  iìvh'biti  per  ripetere  il  soverchio,  mentre  il  promissario 
[Kttrebbe  coH’azione  del  contratto  esigere  la  deficienza  (12):  ma 
la  convenzione  [ter  se  medesima  n on  sarebbe  certamente  affetta 
da  nullità.  Nè  ciò  vale  u iicamente  del  caso  in  cui  una  qu  intità 
forma  l’oggetto  della  prestazione;  ma  trova  a|)|ilicazione  anche 
allorquando  si  alieni  una  cosa  determinata.  — Infatti,  sup- 
poniamo che  ne  fosse  indicata  la  quantità  c determinato  il  [irezzo, 
non  già  in  riguardo  al  tutto,  ma  giusta  le  singole  sue  parti  ; in 
questa  ijiotesi  v’avrebbe  sempre  un  aumento  e rispettivamente 
una  diminuzione  del  prezzo,  se  la  quantità  fosse  stata  erronea- 
mente indicata  come  più  piccola  o più  grande  di  quello  che  è 
realmente:  ma  anche  qui  Terrore  non  [lotrebb’ esser  tale  da  je- 
scludereja  volontà  (13).  Supponiamo  invece,  che  la  cosa,  la 


(10)  L.  1 § 4.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(11)  L.  52  D.  locati  19.  2. 

(12)  L.  18  § 3.  D.  de  dolo  malo  4.  3;  L.  5 § 1 D.  si  mensor  fals. 
mod.  dixer.  11.  6;  L.  26  § 4-6  D.  de  cond.  ìndeb.  12.  6. 

(13)  L.  40.  § 2 D.  de  C.  E. 
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quale  costituisce  l’ogggetto  della  obbligazione,  non  sia  stata  alie- 
nata, come  nella  ipotesi  precedente,  giusta  le  singole  parti  di 
essa,  ma  nella  sua  totalità,  e l’una  o l’altra  delle  parti  la  tenga 
per  maggiore  o minore  di  quello  che  realmente  non  è.  Anche 
in  questo  caso  l’errore  non  potrebbe  dirsi  essenziale  ; ma  se  il 
promittente  aveva  dato  meno  di  quello  che  aveva  promesso,  il 
promissario  poteva  nelle  convenzioni  unilaterali  esigere  l’ inte- 
resse, nelle  bilaterali  una  proporzionala  diminuzione  del  corre- 
spottivo  (li),  persino  se  per  accessione  od  altro  caso  fortuito 
la  cosa  avesse  veramente  raggiunta  la  grandezza  convenuta,  am- 
menoché il  prominente  non  fosse  affatto  in  buona  fede  (Iti).  Il 
promitteiite  invece,  che  per  errore  aveva  dato  di  più  non  po- 
teva in  nessun  modo  esigerne  la  reslituziotie,  dal  momento  che 
il  venditore  per  es.  deve  (jersino  rispondere  della  evizione  nel 
caso  che  una  parte  della  cosa  venduta  venga  evinta,  e il  rima- 
nente basti  nondimeno  a raggiungere  completamente  la  promessa 
grandezai  (16).  Se  la  convenzione  abbracciava  più  cose,  una  delle 
quali  era  maggiore  della  promessa  e l’altra  minore,  l’una  veniva 
naturalmente  compensata  coll’altra  (17). 

L’errore  sulla  persona  di  colui  che  deve  fare  o ricevere  la 
prestazione  può  essere  un  motivo  di  nullità  secotnlo  che  l’indi- 
vidualità di  questa  persona  costituisce  o no  un  elemento  esseur 
ziale  della  prestazione.  Precisamente  l’errore  può  versare  sulla 
identità  di  essa,  oppure  sovra  le  sue  qualità.  L’errore  sulla  iden^ 
lità  della  persona  imfmrterà  di  regola  la  nullità  della  conven- 
zione (18),  salvo  il  caso  che  non  im|)edisse  punto  il  consenso. 
L’altro  errore  invece  non  potrebbe  esser  preso  in  considerazione 
se  non  in  quanto  la  presunta  qualità  esercitasse  una  influeuzq 
sulla  prestazione  medesima,  che  forma  l’oggetto  della  obbliga- 
zione. Per  il  che  sarà  essenziale  o no  secondo  gli  identici  prin-> 
eipii  che  abbiamo  stabiliti  più  sopra  parlando  de|l’  errore  che 
cade  sulle  qualità  deH’obbietto.  In  altri  termini:  sarà  essenziale 
se  pel  difetto  della  qualità  erroneamente  presunta  la  prestazione 


(14)  L.  69  § 6.  D.  de  evict.  21.  2. 

(15)  L.  13  § 14.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1. 

(16)  E.  45  D.  de  eviot.  21;  2. 

(17)  L.  42.  P.  de  A.  E.  V.  19.  1. 

(18)  L.  32  D,  de  C.  12,  1;  p.  5»,  § 21  L.  66.  § 4.  P.  de  fart.  47.  2. 
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dovesse  venir  annoverata  ad  una  diversa  specie  che  non  è quella 
a -cui  appartiene;  sarà  invece  privo  di  oj;ni  qualunque  influenza, 
se  la  prestazione  per  quel  difetto  non  dovesse  riescire  che  meno 
buona  o adatta.  D’altronde  ciò  non  esclude  che  possa  ad  ojmi 
modo  avervi  un  qualche  rimedio  per  la  parte  che  versa  in  er- 
rore nel  caso  di  una  speciale  promessa,  o di  dolo,  o d’  altra 
circostanza. 

Un’  altra  specie  di  errore  è quello  che  concerne  la  relazione 
giuridica  delle  parli  coH’obbietto  : errar  in  daminio,  il  quale  si 
manifesta  in  varia  maniera.  Il  promittente  può  credere  di  dis- 
porre di  una  cosa  propria  rnenti  e elTettivainente  non  ne  è pro- 
prietario (1!)),  0 credere  di  disporre  di  una  cosa  altrui  mentre 
egli  medesimo  ne  ha  la  proprietà  (20);  o il  promissario  può 
ricevere  una  co.<a  del  promiltenle  credendo  che  appartenga  a un 
terzo  (21),  o ricevere  una  cosa  sua  propria  credemlola  del  pro- 
miltente  (22;.  OualuiKpie  però  sia  il  modo,  onde  questo  errore 
si  manifesta,  egli  non  eserciterà  mai  come  tale  alcuna  influenza 
sulla  convenzione.  La  quale  può  essere  bensi  nulla  per  la  im- 
possibilità deH’obbietlo,  e quindi  perchè  difetUi  di  un  suo  essen- 
ziale elemento,  come  nella  ipotesi  in  cui  il  promissario  ricevesse 
una  cosa  propria  credendola  del  ()romillente,  non  potendo  avervi 
nè  pegno,  nè  deposito,  nè  precario,  nè  compera,  nè  locazione 
di  cosa  pro[)iia;  ma  l’errore  per  se  medesimo  non  potrà  mai 
riguardarsi  come  essenziale. 

l'arimenti  l’errore  sui  motivi  che  ci  bari  potuto  determinare 
alla  convenzione,  non  sarà  mai  una  causa  sulbciente  di  nullità, 
tra  perchè  non  toglie  punto  che  si  abbia  voluto  e consentito,  e 
perchè  una  legislazione,  la  quale  s’  ins|)irasse  ad  altri  priucipii, 
non  potrebbe  che  distruggere  ogni  sicurezza  e stabilità  in  fatto 
di  obbligazioni.  La  qual  verità  fu  sancita  dai  Uomani,  non  sa- 
prei se  con  |)iù  energia  o conseguenza  (23).  Solo  colui,  che  fa- 


tto) L.  28,  34  § 3.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(20)  L.  49  D.  raand.  17.  1. 

(2t)  L.  9 § 4 D.  de  jur.  et,  facti  ii?iior.  22.  0;  L.  4 § 1.  D.  ma- 
Dmn.  vind.  40.  2. 

(22)  L.  45  pr.  D.  de  R.  I;  cf.  L.  15  D.  depos  16.  3;  L.  16  pr.  D. 
dee.  E.  18.  1;  L.  9.  §6.  D.  locati  19  2;  L.  21.  33  Jj5.  D.  de  usuo.  41.  3. 

(23)  L.  3 § 7.  in  f.  D.  de  cond.  causa  data  12.  4;  |L.  52.  65  § 2. 
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ceva  una  promessa  nell’  idea  di  esservi  giuridicamente  tenuto, 
come  a ragion  d’  esempio  se  vendeva  una  cosa  credendo  erro- 
Dftimente  se  damnatum  vendere,  aveva  e la  coridictio  indebiti  e 
persino  una  exceptio  contro  l’azione  del  compratore  (2i)  : ma 
colesta  singolarità  è facilmente  spiegabile  per  poco  si  pensi  che 
il  motivo  in  questa  ipotesi  ha  pure  una  certa  relazione  giuridica 
colla  dichiarazione  della  volontà. 

Aggiungo,  che  l’errore,  qualunque  ne  sia  la  specie,  od  è es- 
senziale, e im|)orta  la  nullità  della  convenzione  ; o è meno  es- 
senziale 0 concomitante,  e non  può  neppure  obbligare  l’una  o 
l’altra  parte  a pagare  il  danno  e l’ interesse,  o esercitare  altra 
influenza,  ne|>pure  nelle  convenzioni  sinallagmatiche.  Non  si  po- 
trebbe adunque  esigere  in  base  ad  esso  ne  un  aumento  nò  una 
diminuzione  del  correspettivo,  ammenoché  non  vi  fossero  di 
mezzo  altre  circostanze,  come  una  lesione  enorme,  o il  dolo,  od 
una  esplicita  promessa.  Concoriendo  una  di  (pieste  circostanze, 
la  cosa  cambierebbe  aspetto;  e noi  abbiamo  già  veduto  pa- 
recchi esempi  di  rimedi  giuriilici  accordati  a chi  versa  in  errore, 
come  la  condkiio  indebiti,  con  cui  il  promiltenle  può  ripetere 
ciò  che  ha  dato  di  |)iù,  o l’azione  stessa  de  1 contratto,  con  cui 
il  promissario  può  esigere  la  delìcienza.  Teniamo  [>erò  fermo  : 
quello  che  a prima  vista  parrebbe  elfetlo  deH'errore,  vuol  essere 
invece  ascritto  ad  altre  circostanze  e si  verifica  sem|»re  indipen- 
dentemente da  esso.  L’opinione  che  vorrebbe  condannala  nei  danni 
e interessi  una  parte  che  non  ha  nulla  da  rimproverarsi  , deve 
la  sua  origine  a ciò,  che  alcune  decisioni  romane,  nelle  quali 
non  si  trattava  già  di  un  semplice  errore,  ma  o di  lesione  enorme, 
0 di  una  frode,  o della  promessa  di  certe  qualità,  furono  falsa- 
mente applicate  alla  nostra  materia.  Sempre  poi  che  si  verifichi 
un  errore  essenziale,  cioè  il  solo  errore  che  possa  venir  preso 
in  considerazione,  non  importa  punto  eh’ e’ sia  scusabile  o no. 
Anche  quell’errore,  il  quale  è il  risultato  di  una  crassa  negli- 
genza, e che  senza  gravi  difficoltà  si  avrebbe  potuto  evitare, 
opera  nondimeno,  purché  essenziale,  sulla  convenzione,  ovverosia 
la  distrugge,  perchè  esclude  il  consenso. 

D.  de  cond.  indeb.  12.  6;  L.  18  § 3.  L.  38  D.  de  dolo  malo  4.  3;  L. 
49.  r>.  mand.  17.  1 ; L.  34  pr.  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(24;  L.  5 § 1.  D.  do  A.  E.  V.  19.  1. 
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P II  Dolo. 


Noodl^  de  lbr;aa  emeodaDdì  doli  mali  (Opp.  I p.  350  seg.)  Wellelbladt,  de  doU  iacU 
dentis  et  cauaain  dantis  ia  contractibua  eflertu  Ala  1711.  Braun,  vero  Betntg  in  Ver- 
tr^nn  (Krlong.  golehrt.  Aoxoig.  175^)  BmeliOi  von  deu  Kolgeu  des  Betnigs  bei  Ver* 
trùgen  (jur.  Oeobactung.  u.  Bechtst'alle  II.  13j-  G}Uck  IV.  p.  lOS  aeg  Seaislelel^ 
bonao  fidei  negotia  dolo  iuita  non  esse  nulla  Eidclb.  1818.  Valely  ub.  dulum  rau^iam 
daijs  u.  incidens  (Abh.  desrom.  Privatr.  QoU.  1821  n.  nella  sua  Zeitschr 

V.  p.  S05  sag.  Vungerow  g 605. 


Ciò  che  dicemmo  dell’errore  vuol  essere  applicalo  in  parte 
anche  alla  frode,  che  i Romani  chiamavano  lìolus  maìus  ed  era 
ogni  scallrimento,  ogni  fallacia,  ogni  macchina/.ione  adoperala 
con  fini  egoisti  per  circuire,  gabbare  o IrulTare  l’altra  parte,  in- 
somma ogni  inganno  diretto  a ottenere  un  vantaggio  qualunque 
con  aitnii  iattura  (1). 

Naturalmente  il  dolo  su[)pone  sempre  un  errore,  sia  che 
il  faccia  nascere  o tragga  semplicemente  partito  da  un  errore 
esistente,  sotto  l’impero  del  quale  la  persona  ingannata  contrae 
Tobbligazione.  S’ intende  adunque  innanzi  tutto  che  la  conven- 
zione sar.à  nulla  ogniqualvolta  questo  errore  sia  un  errore  es- 
senziale, cioè  tale  che  il  consenso  ne  rimanga  escluso,  o almeno 
la  legge  lo  ritenga  escluso,  perocché  senza  consenso  non  possa 
a-vervi  convenzione.  In  pari  tempo  sarà  chiaro,  essere  in  questi 
casi  affatto  indifferente  che  la  frode  sia  dei’ivala  da  uno  dei 
contraenti  oppure  da  una  terza  persona  ; la  convenzione  sarà 
sempre  colpita  da  nullità. 

Supponiamo  invece  che  l’errore  prodotto  malignamente  dal- 
r ingannatore  o da  lui  usufruitalo  non  sia  essenziale.  In  tale 
ipotesi  non  si  può  dire  che  la  convenzione  sia  nulla,  perchè  la 
parte  tratta  in  inganno  vi  ha  acconsentilo,  e quando  v’  ha  con- 
senso v’  ha  convenzione,  qualunque  sia  il  modo  con  cui  il  con- 
senso è stato  ottenuto.  Infatti,  se  come  vedremo,  vennero  in- 
trodotti dei  rimedii  contro  la  frode,  ciò  fu  perchè  le  convenzioni 
quantunque  estorte  con  inganno,  producevano  una  vera  obbliga- 
zione, e altrimenti  sarebbero  stati  inutili.  Per  cui  non  farà  punto 
meraviglia  che  la  parte,  la  quale  ha  praticato  il  dolo,  non  possa 
sottrarsi  alla  esecuzione  della  convenzione  dal  momento  che  Pin- 
ti) L.  1.  § 2.  D.  de  dolo  malo  4.  3. 
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gannato  volesse  lasciarla  sussistere  (2).  Ancora,  un  debito,  quan- 
hinque  proveniente  da  micctiinazione  fraudolenta,  è nondimeno 
capace  di  novazione  (3),  il  che  suppone  di  necessità  che  questo 
debito  esista.  Si  aggiungo  che  colui  il  quale  compera  con  in- 
ganno una  cosa,  ne  acquista  cionoopertanlo  la  proprietà,  e se 
alla  sua  volta  ne  fa  alienazione  ad  altra  persona,  il  primo  ven- 
ditore non  può  certo  sperimentare  la  rivendicazione  contro  questo 
terzo  (4).  In  onta  a tutto  ciò  alcuni  sostengono  che  le  obbliga- 
zioni di  buona  fede  estorte  con  dolo,  sieno  origimiriamenle  nulle, 
e allegano  alcuni  testi,  i quali  però  non  ne  favoriscono  1’  opi- 
nione che  apparentemente  (5).  Ad  ogni  modo  non  si  potrebbe 
ammettere  che  una  eccezione  pel  contratto  di  società  ((»),  e spie- 
garla a sufficienza  col  carattere  particolare  di  questo  (avntratto, 
il  quale,  come  vedremo,  presenta  anche  altre  singolarità.  Fuori 
di  questo  caso  la  legge  romana  non  deroga  punto  al  [trincipio 
fondato  nella  natura  stessa  delle  cose  ; che  cioè  la  convenzione, 
qiianturKjue  estorta  con  dolo,  costituisca  nondimeno  un  vincolo 
obbligatorio. 

D'altra  parte  s;irebbe  stato  contrario  ai  principii  di  equità 
il  sacrilìcare  la  buona  fede  alla  frode,  e lasciare  la  onesta  sem- 
plicità degli  uni  alle  prese  colla  malizia  consumala  degli  altri. 
Che  se  nei  negozi  di  buona  fede  la  natura  medesima  di  queste 
convenzioni  metteva  le  paCti  al  coperto  dal  dolo  ; in  quelli  di 
stretto  diritto  giovavano  ad  esse  alcuni  rimedi  introdotti  col  tempo 
dal  pretore,  i quali  rendendo  omaggio  a quel  principio  di  equità 
nalurale,  dove'  arto  paralizzare  o in  tutto  o in  parte  la  efficacia 
del  vincolo  stretto  colla  frode. 

Fino  da  remotissimi  tempi,  come  accennammo  altrove,  valeva 
in  diritto  romano  il  principio,  che  nei  giudizi  di  buona  fede  ap- 
partenesse airo/^ctumj(Hr//c(i  di  prendere  in  considerazione  anche 
il  dolo  : importante  principio,  il  quale  profìtlava  all’  ingannato 


(2)  L.  13  § 27.  28  D.  ile  A.  E.  V.  19.  1 ; L.  30  C.  (té  iransact.  2.  4. 

(3)  L.  19  D.  ile  novat.  46.  2;  Cic.  ile  offlc.  3.  14;  Coiis.  vet.  Jeti  9.  9. 

(4)  L.  10.  C.  de  rese.  vend.  4.  44. 

(5)  L.  7 (ir.  D.  de  dolo  malo  4.  3;  L.  16  § 1.  D.  minor.  4.  4;  L. 
3.  § 3 1).  prò  socio  17.  2;  L.  1.  6.  C.  de  rese.  Vend.  4.  44;  vedi 
Vangerow  § 605  n.  1. 

(6)  L.  16  § 1 D.  de  minor.  4.  4;  L.  3 § 3 D.  prò  socio  17.  2. 
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tanto  in  linea  di  difesa  quanto  altresì  in  via  di  aggressione.  In- 
fatti il  debitore,  perseguitato  in  giudizio  per  l’ adempimento  di 
una  convenzione  di  buona  fede,  poteva  fino  alla  sentenza  op- 
porre la  eccezione  del  dolo,  e correva  obbligo  al  giudice  di 
avervi  riguardo,  quand'anche  il  magistrato  non  gliene  avesse  data 
espressa  facoltà,  e quindi  i^enza  che  la  eccezione  fosse  partico- 
larmente ricordata  nella  formula,  per  cui  solevasi  dire,  che 
ejceptio  doli  jndiciis  hnnae  fìdci  inent  (7).  Se  poi  la  perdita,  che 
era  .scopo  della  frode,  fosse  già  stala  consumala,  la  |>arte  lesa 
poteva  nei  giudizi  di  buona  fede  sperimentare  l’azione  medesima 
del  contratto,  perocché  in  cotesta  azione  il  giudice  conosceva 
ex  ac(im  et  bona,  ut  inter  bonos  agier  oportet  [S),  e domandare 
a seconda  dei  casi  o la  rescissione  della  convenzione  o il  risar- 
cimento del  danno.  Precisamente  conveniva  distinguere  Ira  dolo 
e dolo  : il  dolo  come  causa  determinante  della  convenzione,  che 
si  verifica  quando  la  parte  ingannata  non  avrebbe  allrimenli 
conchiuso  falTare  ; e il  dolo  che  concerne  soltanto  le  modalità 
0 gli  elemeiiti  più  o meno  accessori  della  prestazione  — insomma 
quello  che  chiamano  dnlus  caiimm  dan^  e il  doliis  inrideiix.  11 
primo  autorizzava  a domandare  la  rescissione  della  convenzione (9), 
il  secondo  non  dava  diritto  che  all’  indennizzo  (10). 

Supponiamo  invece  un  contraeliii  slrieti  jitrin.  Anticamente 
la  legge  non  offriva  alcun  mezzo  affine  di  paralizzare  gli  effetti 
del  dolo  (11),  e non  restava  alle  parti  se  non  tli  aggiungere 
espressamente  al  negozio  la  chmoht  doli.  In  altri  termini  : gli 
effetti  del  dolo  non  potevano  essere  paralizzati  che  colla  stipu- 
lazione dolum  mnluin  abesse  et  abfuturum  exse.  (1 2). 

Nondimeno  il  principio  della  naturale  equità  seppe  farsi 


(7)  L.  21  D.  .sol.  matr.  24.  3;  L.  84  § 5 D.  de  logat.  I;  L.  C8  § 1. 

D.  de  C.  E.  18.  1 ; L,.  3 D.  de  reseind.  vend.  18.  5. 

(8J  § 5 1.  de  E.  V.  3.  23;  L.  7 § 3.  L.  9 pr.  D.  da  dolo  malo  4. 

3;  L.  11  § 5 D.  de  A.  E.  19.  1 ; L.  5 C.  de  rese.  vend.  4.  44;  L.  2 

C.  de  A.  E.  4.  49. 

(9)  P.  e.  L.  11  § 5 D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.  7 pr.  D.  de  dolo 
malo  4.  3. 

(10)  P.  e.  L.  13  § 4 D.  de  A.  E.  V;  L.  12  § 1.  D.  de  jure  dot.  23.  3. 

(11)  Cic.  de  olile.  1,  10;  3,  15. 

(12)  L.  1 § 4.  L.  7 g 3 D.  de  dol.;  L.  31  D.  de  recepì.  4.  8;  L. 
22.  38  § 13.  L.  53.  119.  121  pr.  § 3.  D.  de  V.  0.  45.  1 ec. 
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strada,  verso  la  fine  della  Republica,  anche  in  questo  genere  di 
affari.  Il  pretore  Cassio  (13)  accordò  alld  parte  una  exceptio  doli 
per  respingere  l’azione  con  cui  venisse  domandato  radein|)iinento 
del  negozio  (1  i),  e un  altro  pretore,  che  fu  probabilmente 
L.  Aquilio  Gallo  contemporaneo  di  Cicerone  (l.'J),  introdusse 
Yaciio  doli  pel  caso  che  la  convenzione  fosse  già  eseguita  o la 
parte  tratta  in  inganno  avesse  già  patito  una  qualche  jìcrdita  (Ifi). 
L’azione  stessa  [>ortava  con  sé  l’infamia  (17),  che  il  reo  peraltro 
poteva  evitare  assoggettandosi  volontariamente  all’esecuzione,  pe- 
rocché Vaclio  doli  fosse  un'azione  arbitraria  (18).  Il  giudice  poi 
doveva  pronunciare  la  rescissione  della  convenzione,  e solo  nel  caso 
che  la  rescissione  fosse  impossibile  o non  indennizzasse  comple- 
tamente la  parie  lesa,  quest’ ultima  era  ridotta  a esigere  il  danno 
e r interesse  o la  diminuzione  ilella  preshizione  che  le  incom- 
beva In  quella  vece  non  era  lecito  sperimentare  Yactioex 
slipuìatH  se  non  nel  caso  in  ,cui  la  clausola  d>di  fosse  aggiunta 
al  contratto  (20). 

Per  ultimo  v’  aveva  eziandio  una  in  integrum  restitutio  pro- 
pler  doluni,  la  quale  era  un  rimedio  diverso  da  quelle  azioni  od 
eccezioni,  introdotto  probabilmente  dalla  dottrina  parte  pei  mag- 
giori vantaggi  cliC  accordava  la  più  spedita  procedura  della  restitu- 
zione in  intero,  parte  perché  v’avevano  dei  casi  in  cui  quegli 
altri  rimedi  non  giovavano  (21).  .\nzi,  trattandosi  di  negozi  di 
buona  fede,  alcune  posteriori  costituzioni  imperiali  ammisero  ec- 
cezionalmente la  restituito  in  integrum  propter  doinm  in  concor- 
renza elettiva  coll’azione  del  contratto,  dimanierachè  non  fu  più 

(13)  L.  4 § 3 D.  de  doli  mali  et  met.  exc.  44.  4. 

(14)  Gai.  4,  116.  i9;  pr.  1.  de  except.  4.  13;  Tit.  D.  de  doli  et 
met.  exc.  44.  4. 

(15)  Cic  de  nat.  Deor.  3,  30;  de  off.  3,  14. 

(16)  Tit.  D.  de  dolo  malo  4.  3;  Tit.  Th.  C.  eod.  2.  15;  Tit.  1.  C. 
eod.  2.  21. 

(17)  § 2.  I.  do  poena  temere  litig.  4.  16;  L.  1 pr.  D.  de  his  qai 
noi.  inf.  3.  2. 

(18)  L.  17  pr.  L.  18.  D.  de  dolo  malo  4.  3. 

(19)  L.  18  pr.  § 1.  4.  D.  de  dolo  malo  4.  3. 

(20)  L.  7 § 3 D.  eod.;  L.  31  D.  de  ree.  arb.  4.  8;  L.  4.  § 16  in 
f.  D de  doli  exc.  44.  4;  L.  19  D.  rem  raiam  46.  8. 

(21)  L.  7 § 1.  D.  de  in  integr.  reet.  4.  1 ; L.  1 §.  6.  L.  7.  pr.  L. 
38  D.  de  dolo  malo  4.  3. 
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necessario,  come  era  stato  per  Taddietro,  alla  parte  lesa,  di  spe- 
rimentare questa  azione  del  contralto  pel  dolo  dell’altro  con- 
traente (22). 

Se  ambe  le  parti  erano  ree  di  dolo,  nessuna  di  esse  poteva 
eflTicacemente  intentare  un’  azione  contro  l’ altra  (23),  perchè 
alla  eccezione  del  dolo  non  può  venir  contrapposta  una  repli- 
catio  doii  (24).  Se  adunque  la  convenzione  non  era  ancora  adem- 
pita, nessuna  delle  due  parti  poteva  esigerne  l’adempimento  (2.")); 
mentre  nel  caso  inverso  nessuna  poteva  domandare  di  essere 
risarcita  pel  dolo  (2<>).  Insomma  verificavasi  una  Ud  quale  con»- 
pensazione  del  dolo  (27). 

Posto  che  il  dolo  sia  praticato  da  una  terza  persona,  l’ef- 
fetto ne  sarà  diverso  a seconda  che  l’errore  destato  dall’ingan- 
natore è 0 no  essenziale.  Nel  primo  caso  la  convenzione  è na- 
turalmente nulla  ex  capile  erroris  ; e dove  il  danno  non  venga 
interamente  levato  con  ciò,  è anche  lecito  all’ ingannato  di  spe- 
rimentare r aciio  doli  contro  l’ ingannatore  (28).  Nella  seconda 
ipotesi  la  convenzione  mantiene  sempre  la  sua  validità,  e la  parte 
lesa  può  solamente  intent.are  l’azione  del  dolo  contro  l’ itigan- 
natore  (29). 


Y La  violenza, 

CBadlIngy  efBHontia  mntiin  tum  in  promi^sionnius  iilierar.  Pentium  turo  otiani  homi* 
Dum  prìvatonim  Alu  1711.  Rndolpb,  do  etfectti  rootuH  iti  partis  ot  conlrocUbus  1*>I. 
17fi0.  Brranlnis^  neirjiirim,  Ma^a?.  di  Sietzenkoe*  II.  7.  6IB«k  IV  p.  167  sofr.  V p. 
468  ^'erner^  dio  Kecht^lebro  von  der  Verbìndlichkeil  do't  er/wuiig^neu  Wiilens 
Praiictif.  1817.  BOMliIrt  nella  sua  Zeitschr.  V.  p.  205.  seg.  V*n|(erow  605. 


(22)  L.  3.  C.  quib.  in  caus.  major.  2.  54;  |L.  5.  10  C.  de  rese, 
vend.  4.  44. 

(23)  L.  36  D.  de  dolo  malo  4.  3. 

(24)  L.  4 § 13  D.  le  doli  mali  exc.  44.  4;  L.  154  D.  de  R.  I. 

(25)  L.  34  § 3,  L.  57  § 3 D.  de  C.  E.  18.  1. 

(26)  L.  4 § 13.  D.  da  doli  mali  exc.  44.  4;  L.  154  D.  da  R.  I. 

(27)  L.  3 S 3 D.  de  eo  per  quem  factum  erit  2.  10;  L.  57  § 3.  D. 
de  C.  E.  18.  1. 

(28)  Li  7 pr.  D.  de  dolo  malo  4.  3. 

(29)  L.  8 U.  de  dolo  malo  4.  3;  L.  2 D.  de  proxenet.  60.  14. 
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Anche  la  violenza,  vis  et  metus,  può  escludere  aiTatlo  il  con- 
senso oppure  viziarlo,  a seconda  che  è assoluta  o compulsiva. 
Vista  la  natura  della  volontà  umana  non  vi  può  essere  altra 
violenza  assoluta  fuor  quella  che  viene  esercitata  sul  corpo,  vis 
corpori  illata,  la  violenza  che  diremo  fisica  o materiale;  e questa, 
escludendo  affatto  il  consenso,  esclude  per  ciò  stesso  la  conven- 
zione. Una  violenza  recata  veramente  alla  volontà,  vis  animo  il- 
lata, non  può  essere  che  di  natura  compulsiva  o morale.  Essa 
si  verifica  quando,  sia  colla  semplice  minaccia  di  un  male  o con 
un  male  veramente  inflitto  e che  potrebbe  essere  ripetuto  e per- 
sino aumentato,  in[»eneri  nell’animo  della  persona  minacciata  il 
timore,  e ne  determini  in  questo  modo  la  .volontà.  Naturalmente 
non  si  potrebbe  sostenere  in  questa  ipotesi  che  non  v’abbia  con- 
senso : la  violenza  compulsiva  limita  bensì  la  libertà  della  vo- 
lontà, ma  non  la  distrugge,  o per  dirla  con  Paolo  : quamvis 
si  liherum  esset,  notuissem,  tamen  cnactus  volui.  11  consenso  a- 
dunque  esiste,  quantunque  estorto  a forza  ; ed  esistendo  il  con- 
senso, esiste  anche  la  convenzione  (1). 

D’altronde  l’equità  e il  buon  costume  non  permettono  di  trar 
profitto  da  un  fatto  illecito,  accampando  un  consenso  estorto  a 
forza  contro  la  pane  danneggiata  dalla  violenza,  onde  Ulpiano 
ebbe  a dire  : nihil  consensiii  tam  contrarimi  est,  qui  et  bonac 
p(Ui  Hcyotia  sustinet,  quam  vis  atque  uielus,  quem  comprobarv 
conira  bonus  mores  est  (2).  Perciò,  trattandosi  di  un  giudizio  di 
buona  fede,  era  officio  del  giudice  di  prendere  in  considerazione, 
come  il  dolo,  cosi  anche  il  timore,  e noi  già  conosciamo  la 
grande  portata  di  questo  principio.  Anzi  giusta  le  idee  dei  giu- 
reconsulti romani  la  nozione  della  violenza  era  compresa  in 
quella  del  dolo,  osservando  il  medesimo  Ulpiano  : eum  qui  me- 
tum  fecit  et  dolo  teneri  certum  est  (3)  ; e altrove  : doli  mali 
menilo  hic  et  vim  in  se  habet,  nani  qui  vim  facit,  dolo  malo 
fecit  (4).  Precisamente,  come  nel  caso  del  dolo,  la  parte  lesa 
aveva  un  mezzo  aggressivo  nell’azione  medesima  della  conven- 
ti) L.  2i  § 5.  D.  quod  met.  caasa  41.  4;  L.  21  § 4.  D.  eod.;  L. 
22  U.  de  rita  nupt.  23.  2. 

(2)  L.  HO  pr.  D.  ae  R.  I.  50.  17;  cf.  L.  3 § 1.  D.  quod  metus  4.  2. 

(3)  L.  14  § 13.  D.  quod  metus  4.  2. 

(4)  L.  2 § 8.  D.  de  vi  bonor.  raplor.  47.  8. 
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zione,  e un’  ercezione  die  poteva  opporre  in  qualunque  stadio 
del  processo  fino  alla  sentenza. 

Né  altrimenti  alcuni  rimedi  protoni  provvidero  col  tempo  ai 
negozi  di  stretto  diritto  collo  scopo  di  proteggere  la  vittima  della 
violenzji  contro  gli  effetti  pregindicievoli  dell’atto  che  le  era  stato 
estorto.  La  vxccplio  doli,  essendo  generale,  doveva  molto  natu- 
ralmente trovare  ap()licazione  anche  ai  caso  della  violenza  ; ed 
ecco  pei'chè  il  pretore  (Passio,  pago  di  questa  eccezione,  non  ne 
introdusse  alcuna  per  il  timore.  Solo  in  seguito,  pei  motivi  che 
diremo  quanto  prima,  fu  trovato  utile  che  anche  la  violenza  a- 
vesse  i suoi  propri  rimedi,  che  furono  : una  particolare  excepiio 
quoti  metns  causa  e Vactio  qiiod  melns  causa. 

11  merito  della  creazione  di  ambedue  appartiene  forse  al 
pretore  Ottavio.  Certo  1’, editto  Ottaviano  sul  vi  metusve  causa 
gesium,  il  quale  è anteriore  all’anno  683  di  Roma,  perchè  ricor- 
dato da  Cicerone  nelle  Verrine  (3),  introdusse  l’azione  del  ti- 
more (6),  affine  di  riparare  i danni  già  cagionati  dalla  violenza. 
La  quale  azione  era  arbitraria  e penale  nel  senso,  che  il  reo,  il 
quale,  postergando  l’ordine  od  arbitrio  del  giudice,  non  faceva 
spontaneamente  la  restituzione,  che  era  il  vero  scopo  della  di- 
manda, veniva  condannalo  a pagare  il  quadrnpio  dell’ interesse, 
purché  l'azione  fosse  stata  sperimentata  itilra  annum  utile.  In- 
vece, trascorso  l’anno  essa  non  era  accordata  che  in  sitnpium  (7). 

Osservo  poi,  che  i rimedi  preterii  introdotti  contro  la  vio- 
lenza erano  esperibili  non  solo  contro  il  colpevole,  e contro  gli 
eredi  in  quanto  fossero  diventati  più  ricchi  (8),  ma  contro  chiun- 
que avesse  tratto  profltto  dall’  atto  in  questo  modo  estorto,  o 
anche  solo  si  trovasse  in  possesso  della  cosa,  nonostante  che 
l’aves.se  acquistata  nella  maniera  la  più  legittima  (9).  Vactio  e 
Vexceptio  qmd  metus  causa  erano  propriamente  in  rem  scri- 

(5)  Cic.  in  Vere.  II.  3,  65. 

(C)  L.  1.  9 § 1 seq.  L.  14  § 2.  3.  15.  L.  15.  16  § 2.  L.  19,  20.  21 
§ 6 U.  qaod  tuet.  caasa  4.  2;  L.  4 § 33.  D.  de  doli  mali  et  met.  ex- 
cept.  44.  4.  • 

(7)  § 27.  31  I.  de  act.  4.  6;  L.  14  § 1.  2.  3.  4.  7.  9.  10.  14  D.  quod 
metus  4.  2;  L.  4 C.  eod. 

(8J  L.  16  § 2 Ano  alla  L.  20  D.  quod  metuS" 

(9)  L.  9 § ult.  L.  10  pr.  L.  14  § 3 D.  quod  metus;  cf.  L.  14  § 5. 
D.  eod. 
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/^/««(lO);  e in  ciò  si  dislingono  dai  rimedi  accordati  contro  il 
dolo,  i quali  non  erano  che  in  parsonam.  Non  farà  dunque  me- 
raviglia, come  dissi,  che  fossero  trovati  più  utili  ; come  non 
parrà  irragionevole  che  si  stabilisse  codesta  differenza,  perchè 
il  dolo  è qualche  cosa  d’ interno,  e non  è supponibile  che  altri 
ne  abbia  conoscenza  all’ infuori  degl’interessati,  mentre  la  vio- 
lenza essendo  alcunché  di  esteriore,  può  essere  facilmente  cono- 
sciuta da  ognuno  (11). 

Infine  la  parte  lesa  poteva  anche  implorare  sussidiariamente 
la  restituzione  in  intero,  che  era  ben  diversa  dall’ oc/ w ed  ex- 
ceptio  quod  metus  causa,  in  quanto  che  il  magistrato,  previa  co- 
gnizione di  causa,  rescindeva  con  un  decreto  l’atto  estorto  a 
forza  e restituiva  i diritti  perduti:  cosi  riviveva  l’antica  azione 
che,  a seconda  della  sua  originaria  qualità,  poteva  essere  o per- 
sonale 0 reale  (12). 

Ad  ogni  modo  perchè  il  metus  possa  produrre  gli  effetti,  che 
siamo  venuti  indicando,  debbono  verificarsi  alcune  condizioni  : 

1.  Si  suppone  che  sia  injustus  ex  parte  inferente  [\^)  \ ov- 
verosia colui  che  lo  incute  non  deve  aver  diritto  d’ incuterlo. 

2.  Si  suppone  che  sia  maioris  malitatis;  o per  dirla  volgar- 

mente, che  il  male  minacciato  o parzialmente  inflitto  abbia  una 
maggiore  importanza  di  ciò  che  si  vuoi  conseguire  colla  mi- 
naccia. (1  i).  y 

3.  Si  suppone  che  sia  non  vani  hominis,  sed  qui  merito  et 
in  homine  costantissimo  cadat;  vale  a dire  incusso  sotto  tali 
circostanze,  che  un  uomo  ragionevole  possa  fermamente  ritenere 
come  possibile  l’attuazione  della  minaccia  (15). 

4.  Per  ultimo,  vuol  essere  consulto  Hiatus,  che  è a dire  in- 
cusso a bella  posta  per  ottenere  quel  dato  intento  (16).  La  qual 

(10)  L.  9 § ult.  D.  quod  metus;  L.  4 § 33  T).  de  doli  et  met. 
exc.  44.  4. 

(11)  L.  4 § 33  D.  de  doli  et  metl  exc.  44.  4. 

(12)  L.  9 § 3.  4 D.  quod  metus  4.  2. 

(13)  L.  3 § 1 D.  quod  metus  4.  2. 

(14)  L.  5.  D.  quod  metus;  L.  3.  D.  ex  quib.  caus.  maj.  4.  6;  L.  13 
C.  de  transact.  2.  4;  L.  6.  8.  9.  10  C.  do  bis  quae  vi  2.  20;  L.  1 C. 
de  bis  quae  per  met.  7.  67. 

(15)  L.  6 D.  quod  metus;  L.  9 C.  eod. 

(16)  L.  9 pr.  § 1 D.  quod  metus. 
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redola  trova  una  speciale  applicazione  nel  caso  in  cui  la  vio- 
lenza non  fosse  partita  dal  contraente  stesso,  ma  da  una  terza 
perrona.  Infatti  se  la  convenzione  non  era  la  conseguenza  de- 
liberala della  violenza,  questa  non  poteva  esercitare  alcun  influsso 
su  di  essa  (17):  viceversa,  se  veniva  esercitata  appunto  colla 
mira  ili  ottenere  la  conchiiisione  della  convenzione,  essa,  quan- 
tunque esercitata  da  un  terzo,  operava  nondimeno  sulla  conven- 
zione, non  altrimenti  che  se  fosse  partita  dal  contraente  (IS). 

Soltanto  concorrendo  le  condizioni  suaccennate,  trova  appli- 
cazione il  detto  del  pretore:  qnnd  metus  causa  gestum  erit  ra- 
tum  non  hnheho  (19). 


d.  Condizioni  relative  alla  forma. 

1.  L’idea  fondamentale  da  cui  partono  i Romani  è questa, 
che  la  semplice  convenzione  non  sia  sufficiente  da  per  se  sola 
a produrre  una  obbligazione  sorretta  da  una  azione  sua  pro|)ria  {!). 
Perchè  rohbligazione  possa  essere  pienamente  valida  è necessario 
che  vi  si  ajjgiuii"a  una  speciale  causa  civile,  la  quale  alla  sua 
volta  [tuo  consistere  in  una  data  forma  o nella  reale  prestazione 
deH’ohbietto  fatta  da  un  contraente  all’altro. 

Alcune  convenzioni  adunque  si  fondavano  sulla  forma  ado- 
perata dalle  parli  nel  vincolarsi,  onde  opportunamente  possono 
dirsi  convenzioni  formali.  Tali  erano  il  ucxum,  la  verhorurn  obli- 
gatio  e la  literarum  ohlìgalio.  Il  ncxum,  che  s’incontra  già  nelle 
dodici  tavole,  ma  do[>o  la  legge  Pelelia  sparisce  dalla  vita  giu- 
ridica dei  Romani,  era  il  contralto  per  aes  et  lihram,  un  con- 
tratto adumjue,  nel  quale  adoperavasi  una  bilancia,  si  pronun- 
ciavano delle  parole  solenni,  e veniva  dato  un  pezzetto  di  bronzo 
dinanzi  a cinque  testimoni.  La  obbligazione  verbale,  verhorurn 
obliyatio,  era  un  contratto  il  quale  si  fondava  sulla  solennità 

(17)  L.  9 § 1 in  f.  D.  quod  metus. 

(18)  L.  14  § 3 D.  quod  metus;  L.  4 § 3 D.  de  doli  et  met  exc. 

44.  4;  L.  3.  5.  C.  de  tais  quae  vi  metusve  causa  2.  20. 

(19)  L.  1.  D.  quod  inetm. 

(1)  L.  7 § 4.  D.  de  paci.  2.  14;  L.  15  D.  de  praescr.  verb.  19.  5. 
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delle  parole  sacramentali,  e si  verificava  anticamente  nella  doti» 
diclio,  nella  promissio  operarutn  jurata  a liberto  farla  e nella 
stipulalio.  Tra  tutti  codesti  contralti  verbali,  la  stipulazione,  che 
si  mantenne  sebbene  modificala  anche  nel  diritto  giustinianeo, 
è indubitatamente  il  più  importante.  Essa  era  una  dichiarazione 
falla  a voce  con  domanda  e risposta,  ed  era,  come  osservai  già 
altra  volta,  una  forma  afTatto  generale,  perchè  ogni  prestazione 
atta  ad  essere  obbietto  di  una  convenzione  obbligatoria,  poteva 
pro  nettersi  colla  stipulazione,  e ottenere  così  la  causa  civile. 
Del  resto  una  stipulazione  non  poteva  far  luogo  che  ad  una  ob- 
bligazione unilaterale,  il  che  si  collega  necessariamente  colla  na- 
tura formale  di  essa,  a segno  che  neppure  più  stipulazioni  con- 
chiuse contemporaneamente  con  vario  indirizzo  potevano  creare 
direttamente  e perfettamente  quello  stretto  legame  organico  che 
passa  tra  i diritti  e gli  obblighi  di  una  obbligazione  bilaterale. 
Per  ultimo  c’  era  un’  obbligazione  che  dicevasi  contratta  literù 
0 letterale,  literarum  ohligatio,  la  quale  traeva  la  sua  origine 
da  una  determinata  forma  scritturale.  Tale  era  il  nomen  /ra«- 
scripiiiium,  che  nasceva  precisamente  mediante  la  trascrizione 
nel  libro  dei  conti;  ma  esso  scompare  col  tempo,  e nel  diritto 
giustinianeo  non  se  ne  trova  più  traccia. 

In  tutti  questi  contratti  il  concetto  è determinato  dalla  forma, 
e questa  è la  ciiilis  causa  che  dà  piena  forza  obbligatoria  alla 
convenzione.  La  causa  civile  per  altro  poteva  anche  consistere 
nella  cosa  stessa,  res,  perchè  quando  uno  dei  contraenti  aveva 
eseguita  la  sua  prestazione,  l’altro  che  l’aveva  ricevuta  era  per- 
ciò solo  tenuto  civiliier,  e l’ obbligazione  dicevasi  contratta  re. 
Alcuni  di  questi  contratti  reali,  come  sogliono  chiamarsi  mo- 
dernamente, e precisamente  ituattro  che  appartengono  ai  più 
comuni  e più  frequenti  di  lutto  il  commercio,  ebbero  già  nel- 
l’anlico  diritto  un  nome,  una  teoria  e una  azione  loro  propria; 
e sono  il  mutuo,  il  commodato,  il  deposito  e il  pegno.  Per- 
ciò sono  anche  detti  contratti  reali  nominali.  Molli  altri  in- 
vece, i quali  non  si  distinguono  specificatamente  f)cl  loro  tenore, 
e perciò  anche  nella  vita  comune  non  portano  ordinariamente 
un  nome,  diconsi  contratti  reali  innominati;  e i Romani  li  clas- 
sificarono colla  nota  formola  : do  ut  des,  do  ut  facias,  facto  ut 
des,  facto  ut  facias.  Essi  erano  patti,  dai  quali  non  deri- 
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va  va  che  una  obbligazione  naturale,  ma  che  ognuna  delle  parti 
in  forza  della  efTelliva  prestazione  poteva  tramutare  in  obbliga- 
zione civile.  D’altronde,  a difTemiza  dei  contratti  reali  nominati, 
non  producevano  un’  azione  volgare,  ma  una  .azione  di  fatto;  e 
ancora,  trattandosi  di  un  contratto  innominato,  la  parte  la  quale 
aveva  già  adempiuta  la  sua  obbligazione  poteva  colla  condiciio 
causa  data  causa  tutti  sictila  ripetere  quanto  aveva  prestalo  fino 
a tanto  che  il  debitore  non  avesse  puro  eseguita  le  sua  obbli- 
gazione. 

Solo  eccezionalmente  può  bastare  il  semplice  consenso  delle 
parti  perchè  un  contratto  esi.sta  ed  ablua  piena  forza  obbliga- 
toria senza  bisogno  di  una  s|ieciale  causa  civile.  Appunto  per- 
ciò cotesti  contratti  son  detti  consensuali  perchè  basta  ;id  essi 
il  nudo  consenso,  e anch’essi  a|)parlengono  agli  atti  giuridici  più 
comuni  e più  frequenti  del  commercio.  Perciò  portano  dovunque 
un  nome  determinato  anche  nella  vita  giuridica,  ed  hanno  la 
loro  teoria  e la  loro  azione.  Essi  sono:  la  compera,  la  locazione, 
la  società  e il  mandato.  Anche  il  contialto  che  .aveva  per  iscopo 
di  stabdirc  un  diritto  eniiteulico,  era  trattato  come  un  contratto 
consensuale;  ma  alcuni  lo  ritenevano  essere  una  specie  di  com- 
pera ed  altri  una  specie  di  locazione.  Soltanto  l’ inqieratore  Ze- 
none ne  ha  fatto  un  contratto  [larticolare  col  nome  di  emjdii- 
teuticarius  conlracliis,  che  va  |ier  tal  modo  aggiunto  agli  altri 
quattro. 

2.  Or  queste  erano  le  sole  maniere  per  cui  nell’antico  di- 
ritto poteva  nascere  una  obbligazione  pienamente  eflìcace  col 
mezzo  di  una  convenzjone;  e a (juesti  soli  casi  rimase  il  nome 
di  coiilractus  persino  in  un  tempo  in  cui  anche  altre  conven- 
zioni erano  state  sia  dal  diritto  civile  o sia  dal  diritto  pretorio 
fiancheggiate  da  azione.  Diversamente  dai  contratti  dicevansi  patti 
tutte  quelle  convenzioni  che  neir.anlico  diritto  civile  non  [irodii- 
cevano  azione  di  sorta.  1 patti  erano  sempre  nudi  ; senonchè  co- 
testo  rigoroso  princi|iio  del  diritto  civile  antico  subi  varie  mo- 
dificazioni col  tempo.  Alcuni  patti  vennero  eccezionalmente  con- 
fortali da  azione,  ed  ebbero  dai  glossatori  il  nome  di  patti  ve- 
stili in  opposizione  ai  patti  nudi,  che  anche  nel  diritto  giusti- 
stinianeo  non  producono  che  una  semplice  eccezione. 

I patti  vestiti  sono  propriamente  di  tre  specie  : patti  legit- 
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limi,  patti  pretorii  e patti  adietli.  Diciamo  legittimi  quei  patti, 
i quali  hanno  ottenuta  l’azione  da  posteriori  costituzioni  impe- 
riali, cioè  il  patto  dotale  e il  patto  di  donazione.  Sono  [)atti 
pretorii  quelli  che  derivano  la  loro  azione  dall’editto  pretorio, 
cioè  il  costituto  si  di  debito  jiroprio  che  di  debito  altrui  e il 
patto  d’ ipoteca.  In  certo  senso  però  possono  annoverarsi  tra  i 
patti  pretorii  anche  il  reccptum  arbiirium,  cioè  la  promessa  di 
decidere  come  arbitro  una  controversia,  e il  patto  di  giuramento 
stragiudiciale.  Finalmente  chiamatisi  patti  adietti  tpielli  che  sono 
aggiunti  a un  contratto  di  buona  fede  neH’atto  medesimo  in  cui 
vieti  conchiusa  la  convetizione.  P>'dti  paiono  iti  certa  guisa 

inerenti  al  contratto  : amtractui  iiiesse  lidcntur,  e quindi  fazione 
del  contralto  trova  applicazione  anche  ad  essi. 

3.  Intanto  sotto  gl’im[)eratori  cristiani  era  venuta  introducen- 
dosi  una  nuova  forma  nella  insinuazione  giudiziaria,  che  ha  gran 
parte  nella  dottrina  della  donazione.  Primo  (’.o.stanzo  Ooro  pre- 
scrisse che  tutte  le  donazioni  dovessero  venir  registrale  nei  pro- 
tocolli, rtcm,  gesta,  delle  curie  cittadinesche  o dei  governatori; 
e cotesta  prescrizione  fu  poi  confermata  da  Costantino,  e man- 
tenuta anche  nel  diritto  giustinianeo. 

In  pari  tcm[io  crebbe  la  importanza  della  forma  scritturale; 
e a quanto  sembra  sotto  la  inlliienza  dei  Greci,  i i[uali  incli- 
navano a redigere  le  loro  emvenzioni  in  iscritto,  c preferivano 
questa  forma  anche  alla  solennità  delle  parole.  Egli  è perciò 
che  la  stipulazione,  la  (piale  era  un  istituto  eminentemente  ita- 
lico, non  fKitè  mai  mettere  salde  radici  nel  suolo  di  Grecia  ; 
ma  una  folla  di  sti[)ulazioni,  e forse  la  maggior  parte,  si  face- 
vano in  iscritto  coll’osservazione  che  erano  avvenute  nella  debita 
forma,  mentre  i contraenti  non  avevano  neppur  pensato  a pro- 
nunciare la  formola  ordinaria.  E ciò  che  in  Grecia  dapprima, 
diventò  poi  generale  anche  altrove  ; finché  Giustiniano  decretò 
che  si  dovesse  prestar  piena  fede  a un  documento  di  stipulazione 
in  cui -fosse  detto,  che  tutto  era  proceduto  debitamente;  nè  si 
dovesse  badare  cosi  pel  sottile  alla  presenza  personale  dei  con- 
traenti, nè  ammettere  altra  prova  in  contrario  fuor  quella  che 
l’uno  0 l’altro  di  essi  non  potesse  assolutamente  essere  inter- 
venuto a quell’atto. 

Cosi  cresceva  la  importanza  della  forma  scritturale,  e crebbe 
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ancora  più  quando  Giustiniano  stabili  con  una  sua  costituzione 
dell’anno  S28,  che  nessuna  convenzione,  conchiusa  colla  dichia- 
razione 0 nell’idea  che  s'avesse  a redigere  in  iscritto,  dovesse 
aver  forza  di  vincolare  le  parti  se  prima  non  ne  fosse  stalo  in- 
teramente redatto  il  documento  ed  ambe  le  parli  lo  avessero 
sottoscritto.  Anzi  quand’anche  ne  fosse  stata  presa  notizia  in 
iscritto,  e persino  nel  caso  che  ne  esistesse  una  preliminare  re- 
dazione od  abbozzo,  quantunque  convalidalo  dalla  sottoscrizione 
di  ambe  le  parti,  nessuna  di  esse  poteva  esigerne  l’adempimento 
ed  era  lecito  a entrambe  di  ritirarsi.  Nè  importa,  quantunque 
sia  cosa  molto  controversa  fino  dai  tempi  dei  giureconsulti  bi- 
zantini e dei  glossatori,  che  i contraenti  abbiano  avuto  o no  la 
intenzione  di  obbligarsi  colla  sola  dichiarazione  fatta  a voce  o 
coll’abbozzo  scritto;  perchè  lo  stromcnto  voleva  essere  redatto 
completamente  e sottoscritto  da  entrambi.  La  forma  scritturale 
in  questi  casi  era  ben  più  che  ua  semplice  mezzo  di  prova  : era 
una  vera  forma  solenne,  e per  tal  modo  perfino  i contratti  con- 
sensuali potevano,  grazie  alla  volontà  delle  parli,  venir  conver- 
titi di  volta  in  volta  in  veri  contralti  formali  (2). 


C.  Effetti  delle  Convenziom. 

/ 

a.  Effetti  immediati,  L adempimento  della  promesEa. 


Tit.  C.  Ut  actione«  ab  heredibus  et  cootra  herede»  ìocipiant  (4  11);  Si  qui»  alteri  vel  sibi 
sub  alteriiis  nomine  vel  aliena  pecunia  emerit  (A.  fiO);  lutar  alios  acta  vel  judicata  alìls 
non  Docere  f7.  60).  •~Tit  1.  per  quas  personas  nobi»  obligatio  acquirìtur  (3.  2S). 

comroent.  XV.  c.  53.  de  pactì»  c.  23  seg.  Rahstriity  iib.  Savigny’s 

Lehre  v der  Stallvertretung  Oldeob.  1S51.  Il  mede^.  Bemerkungen  tìb.  aiiMerpericbtl. 
RepràsenUtion  (Arch.  f.  d.  Prax.  de.»  01d#>nb.  Re::ht8  1.  1 p.  35  seg.),  Brlas^  Rritìsohe 
Blutter  n.  2.  Schenrl^  Bcitrage  n.  3.  Heycr^  ist  ehi  Vertrag.  r.  Vorthell  eines  Drit- 
ten  ungiiltigf  (Giess  Zeitsohr.  N.  S.  IH.  1).  BrandUl,  Ub.  d.  aolutloni»  rausa  adierttis 
(Rbein.  Mu«.  V.  11).  CcMiier4lng9  von  Cuutrocten  die  auf  eines  Andereo  Naheneu 
schriebeo  werdeu  (Irnhilmer  n.  8).  BXhr^  iib.  die  s.  g.  Vertràge  zu  OuoMtan  Drifter 
(lahrb.  di  Iliertng  VI.  131  seg.L  I^trìn  n.  Praus  Ub.  die  Oditigkeit  von  Ver* 

triigen  zu  Gunsten  Dritter.  — der  maiidans  od.  prae{>ouen8  kanu  aus  don  Ver> 

trag  des  Mandatars  on.  Institora  mit  einem  Dhtten  oicbt  belangt  werden,  vreou  dar 


(2)  I..  17  C.  (K  fi  le  ìnstruM.  4 21;  cf.  i>r.  I.  de  emt.  et  vend.  3. 
23;  L.  2.  D.  de  C.  li.  18.  1. 
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Mand&tar  od.  Institor  nicht  in  dieser  Qualitat  coatrabirtc  (Arch.  f.  civ.  Prax.  I.  S6). 
•lerillngf  promi;!)»io  factì  alieni  (Irrthtiinern.  H).  WeUikey  Greuzen  d.  inst.  Klaga 
Lip«.  1829.  Dedlekind,  Reìtr.  z.  Lebre  v.  InsUtor  (Arch.  f.  Civ.  Prax:  XLl.  8).  — 
Tblbant^  db  die  actio  quod  jusau  (Arcb.  f.  civ.  Prax.  XII.  10).  Xfilller,  inwlefem 
kann  heut  zu  Tage  die  actio  <]uod  jussu  noch  AD\^enduiig  finden?  (civ.  Abh.  u 4). 
Ochmldt^  ab.  dieactio  quod  jussti  (Arch.  f.  civ.  Prax.  XXIX.  3).  BucbhollB^  actio 
quod  jusflu  bei  Delictea  u.  uoxae  deditio  boi  Vortràgen  (.\l>h.  u.  30  p.3^9Mcg}  Cbambon^ 
db.  dìe  actio  quod  jussu  (Beitr.  zum  Oblig.  H.  lena  1851  I.  p.  11^  seg.).—  MaresoU 
nella  Oies.  Zeitschr.  .V.  S.  V.  p.  211  sèg.  Keller^  comm.  ad  L.  Si  ex  duobus  32  pr. 

S 1 de  pecul.  Goti.  1^8.  I)  modes.  db.  da.s  Peculium  (lahrb.  des  gem.  D.  K.  111.  p.  153 
aeg.)  Dletsel)  das  peculium  im  rum.  u.  heutig.  R.  (Ib.  Il  p.  l sog).  Bekker^  nella 
Zeitachr.  dir  Handel.sr.  di  Goldschmidt  IV  p.  50(3  seg.  - das  erlaubte  ungerufeoe 

Eingreifan  in  fretnde  Vennògeus*Angeiegeuheiten.  Iona  1855.  p.  01  seg.  Be- 

reicheruugsklageu  p.  256  seg.  «iMObl,  dar  RechLsbegriff  d.  Bereichemng  rait  d.  Scha- 
den  eines  Anderen  (lahrb.  di  Iheriiig  IV  p.  221  seg.}.  T»ngerow  $ 607.  608 

I.  L’effeUo  immediato  delle  convenzioni  è questo,  che  il  pro- 
miltente  deve  adempiere  ciò  che  ha  promesso.  Trattandosi  però 
di  convenzioni  bilaterali  anche  le  parti  sono  obbligate  ad  una 
prestazione,  e interessa  di  sapere  quale  delle  due  debba  [)rece- 
dere.  Per  qualche  caso  abbiamo  una  determinazione  legale;  in 
specialità  nei  contratti  di  locazione,  perocché  il  locatore  sia  ob- 
bligato in  forza  della  legge  ad  adempiere  pel  primo  la  sua  oh- 
Uigazioue,  purché  le  parti  non  abbiano  disposto  diversamente  (1). 
Sarebbe  però  errore  di  voler  estendere  cotesta  regola  anche 
ad  altre  convenzioni.  Fuori  del  caso  suaccennato  e in  difetto  di 
particolari  accordi,  dobbiamo  anzi  stabilire  il  principio,  che 
ognuno  (lei  due  contraenti  può  accampare  la  sua  pretesa  non 
tosto  la  convenzione  è concliiusa  (2);  ma  siccome  sarebbe  con- 
trario ad  equità  di  condannare  una  parte  alla  prestazione,  mentre 
l’altra  non  ha  per  anche  adempita  la  sua,  cosi  la  legge  le  ac- 
corda una  exceptio  doli  (3),  che  i moderni  chiamano  exceptio 
nondum  adimpleii  contractus.  La  quale  é una  vera  eccezione,  e 
non  già  una  contestazione  negativa  della  lite,  come  si  vorrebbe 
da  molti  : una  vera  eccezione,  che  sebbene  il  più  delle  volte 
espressa  negativamente,  ha  però  un  contenuto  molto  positivo, 
che  cioè  competa  al  reo  una  contropretesa  derivante  dalla  me- 
desima convenzione,  lino  al  cui  soddisfacimento  egli  non  crede 

(1)  L.  24  § 2 D.  locati  19.  2. 

(2)  Pr.  I.  de  oblig.  ex  cons.  3.  22;  L.  1 § 2 D.  de  rer.  per- 
mut.  19.  4. 

(3)  Gai.  4,  126;  L.  25  D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.  5 § 4 D.  de  dol.  et 
met.  exc.  44.  4;  L.  5 C.  de  evict.  8.  45. 
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di  dover  adempiere  il  suo  debito.  Insomma  ecco  la  regola:  che 
ognuna  delle  pai  ti  ha  un’  azione  verso  l’allra  fino  dal  moihenlo 
in  cui  la  convenzione  è perfetta;  ma  quella  che  vuole  efficace- 
mente domandare  la  prestazione  all'altra,  deve  precedere  colla  sua. 

11.  Del  resto  egli  è un  principio  del  gius  romano  che  le  con- 
venzioni non  producono  effetti  se  nf>n  tra  le  parti  e i loro  eredi: 
anzi  se  basate  sulla  individualità  fisica  di  esse  parti,  come  ver- 
bigrazia  nel  mandato  e nella  società,  si  estinguevano,  come  ve- 
dremo, con  esse.  Ad  ogni  modo  non  hanno  efficacia  pei  terzi 
nè  in  loro  vantaggio  nè  in  danno.  Il  diritto  spetta  soltanto  al 
promissario  e al  suo  erede;  l’obbligo  incombo  soltanto  al  pro- 
minente e al  suo  erede:  ma  non  havvi  rappresentazione  di  sorta 
in  fatto  di  convenzioni.  Se  pure  alcuno  voleva  conchiuilere  una 
convenzione  mediaide  un  libero  rappresentante,  questi  doveva 
Ijrima  concliiiidciia  per  se  medesimo,  e ()Oi  trasmettere  il  cre- 
dito al  |)rinci[ia’e  mediante  cessione,  o fare  che  lo  liberasse  dagli 
obblighi  assunti. 

I.  Ou'iidi  la  convenzione  per  cui  taluno  si  faceva  promet- 
tere (|ualche  prcsiazioiie  ili  faiore  ih'  un  terzo,  era  assolutamente 
nulla,  e non  solo  pel  terzo  ma  anche  pei  contraenti,  perchè  il 
promissario  non  voleva  ottener  nulla  per  se  medesimo  (1).  Non- 
dimeno colesto  [>rinci[iio  patisce  delle  eccezioni. 

A.  Può  accadere  che  almeno  il  promissario  ottenga  un’azione: 
qualora  cioè  la  prestazione  che  sarebbe  da  farsi  al  terzo  ridon- 
dasse anche  in  suo  vantaggio  (3);  p.  es.  se  il  padre  di  famiglia 
si  faceva  promettere  qualchi'  cosa  in  prò’  del  figlio  (C),  o qualora 
il  promissiU’io  avesse  pattuita  una  pena  convenzionale  i^“;. 

II.  In  altri  casi  anche  il  terzo  ac(|uistava  dei  diritti,  e pre- 
cisamente : 

a.  Quando  un  figlio  di  famiglia  si  faceva  promettere  quat- 
ta) L.  Il  D.  ile  0.  et  A.  44.  7;  L.  38  § 1 7.  L.  126.  § 2.  D.  de  V. 
0.  45.  1;  L.  73.  § 4.  D.  de  R.  I.;  L.  Il  § 6.  0.  de  pign.  aot.  13.  7; 
L.  6.  0.  si  quia  alteri  4.  50;  L.  19.  26  C.  de  jur.  dot.  5.  12;  L.  1.  C. 
per  qiias  pers.  4.  27;  .§  4 I.  de  inut.  stip.  3.  20. 

(5)  § 20  1.  de  inut.  stip.  3.  20;  L.  38  § 20-23  D.  la  V.  O.  45.  1; 
L.  3 C.  de  inut.  stip.  8.  39. 

(6)  § 4 fin.  I.  de  inut.  stip.;  L.  17  g 4 D.  de  pact.  2.  14;  L.  7.  D. 

de  pact.  dotai.  23.  4;  I/.  39.  56.  130  D.  de  V.  0. 

(7)  § 19  1.  de  inut.  stip.;  L.  38  § 17  D.  de  V.  0. 
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che  cosa  pel  padre;  nè  altrimenti  tanto  il  proprietario  (|iianto 
l’usofruttuario  e il  bonae  fidei  possesuor  potevano  ac(|uistare  col 
mezzo  di  un  servo,  ma  solo  ex  re  siui  ed  operis  semi  ; mentre 
l’usuario  noi  poteva  che  per  la  prima  di  queste  due  cause  (8). 

b.  Quando  un  ascendente  costituiva  una  dote,  pattuendone 
la  restituzione  alla  propria  lipliuola  o ai  di  lei  li^li  (9). 

c.  Quando  un  tutore  o curatore  conchiudeva  un  costituto  in 
nome  del  pupillo  o curato  (10),  oppure  un  jiatto  di  non  chie- 
dere (11). 

d.  Quando  taluno  si  faceva  promettere  qualche  cosa  solo  |»el 
suo  erede,  o ciò  che  torna  lo  stesso:  post  vioriem  suam  (12); 
il  che  tierò  non  era  ammesso  per  le  le^igi  antegiusliniariee  (13), 
le  quali  davano  solo  la  licenza  di  farsi  promettere  qualche  cosa 
per  sè  ed  eredi  (14). 

e.  Quando  taluno  aveva  conchiuso  un  contratto  consensuale 
0 reale,  non  tanto  come  rappresentante,  quanto  come  nunzio  o 
messo  di  un  terzo  (13). 

f.  Quando  si  dava  delle  cose  a mutuo  o si  pagava  un  in- 
debito in  nome  di  un  terzo  vl<»). 

g.  Quando  veniva  lasciata  una  cosa  altrui  ad  un  terzo,  per- 
chè la  custodisse  o ne  iisa.ssc,  pattuendo  che  la  restituzione  do- 
vesse farsi  al  proprietario  (17). 


(8)  § 4 I.  de  inut.  stip.;  L.  33  17.  L.  130  Un.  D.  de  V.  0.  — 

L.  21.  D.  de  usufr.  7.  1.  — L.  14  pr.  L.  16  § 2 D.  de  u.su  et  hab,  7.  8. 

^9)  L.  45  U.  sol.  matr.  24.  3;  L.  7 C.  de  pact.  conv.  5.  14;  cf. 
L.  9.  23.  D.  de  pact.  dotai.  23.  4;  L.  45.  g 2 D.  de  V.  0. 

(10)  L.  5.  ^ 9 D.  de  pec.  constit.  13.  5. 

(11)  L.  15-  L.  28  S 1.  D.  de  [lact.  2.  14. 

(12)  L.  11  C.  de  conte,  stip.  8.  38;  L.  un.  C.  ut  act.  ab  hered.  4.  11. 

(13)  Gai.  3,  100.  117.  158;  g 13.  1.  de  inut.  stip.  3.  20. 

(14)  L.  38  § 14.  D.  de  V.  0. 

(15)  L.  2 pr.  D.  de  pact.  2.  14;  L‘  14.  § 3.  L.  15  D.  de  pec.  const. 

13.  5;  L.  1 § 1 D.  marni.  17.  1;  L.  1 § 2 D.  de  confr.  emt.  18.  1 ; 

L.  2 § 2 D.  de  O et  A.  44.  7;  L.  9 C.  si  qiis  alteri  4.  50;  cf.  L.  1 

§ 11  D.  depos.  16.  3. 

(16)  L.  2 4.  L.  9 § 8 D.  de  R.  C.  12.  1 ; L.  6.  47.  57  pr.  D.  de 

cond.  indeb.  12.  6;  L.  126  § 2 0.  de  V.  O.  45.  1 ; L.  4 C.  si  cert. 

pet.  4.  2. 

(17)  L.  8.  C.  ad  exbib.  3 42. 
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h.  Quando  il  creditore  pignoratizio  nel  vendere  la  cosa  pe- 
gnorata riservava  al  debitore  il  diritto  della  ricupera  (18). 

i.  Infine  quando  taluno  donava  una  cosa  coll’ incarico  di  darla 
più  tardi  a un  altro  (19). 

, 2.  Similmente  la  convenzione  per  cui  taluno  si  faceva  pro- 
mettere la  prestazione  di  un  terzo  importava  la  nullità  si  pel 
erzo  e si  pei  contraenti,  non  avendo  il  prnmittente  promesso 
nulla  per  se  medesimo  (20).  .Nondimeno  anche  questa  regola  am- 
mette alcune  eccezioni. 

A.  Innanzi  tutto  il  promittcnte  stesso  poteva  uscirne  obbli- 
gato, se  la  promessa  era  cosi  formulata  o doveva  necessaria- 
mente venir  interpretata  in  modo,  ch’ei  volesse  aver  cura  del- 
l’atto del  terzo  o rispondere  dell’  interesse  (21),  come  eziandio 
se  vi  era  stata  aggiunta  una  pena  convenzionale  (22). 

B.  D’ altronde  anche  il  terzo  poteva  rimanerne  obbligato 
in  alcuni  casi,  cioè  : quando  la  persona,  la  quale  conchiudeva 
una  convenzione  per  lui,  era  un  suo  nunzio  o messo  (23);  o 
quando,  giusta  il  disfiosto  di  Giustiniano,  era  stata  contratta  una 
obbligazione  in  nome  dell’erede  (24). 

3.  Supponiamo  invece  che  la  convenzione  si  riferisca  a un 
tempo  ai  contraenti  e ad  un  terzo  : in  questa  ipotesi  converrà 
distinguere,  .'«e  taluno  si  faceva  promettere  qualche  cosa  per  sè 
ed  un  altro  in  modo  alternativo,  mihi  aut  litio,  il  terzo  si  ri- 
guardava di  regola  come  solutionis  causa  adjectus.  Se  invece 
taluno  si  faceva  promettere  qualche  cosa  per  sè  ed  un  altro  in 
modo  copulativo,  mihi  et  Tiiio,  il  terzo  non  acquistava  alcun 
diritto,  ed  era  dubbio  tra  i giureconsulti  romani  se  il  pro- 


fi 8)  L.  13  pr.  D.  de  pigri,  act.  13.  7;  cf.  L.  7 § 1.  D.  de  distr. 
pign.  20.  5. 

(19)  L.  3 C.  de  don.  quae  sub  modo  8.  55. 

(20)  ^ 3 I.  de  inut.  stip.;  L.  58  § 1.  D.  de  V.  0.  45.  1;  cf.  § 21 

I.  de  inut.  stip.;  L.  38  pr.  L.  83.  pr.  D.  de  V.  O. 

(21)  § 3.  1.  de  inut.  stip.;  L.  14  § 2.  D.  de  pec.  const.  13.  5;  L.  38 

§ 24.  U 81  pr.  !..  83  pr.  L.  112  § 1 D.  de  V.  0.;  L.  13.  18.  19  D. 

rat.  rem  haberi  46.  8. 

(22)  § 21  fin.  I.  de  inut.  stip.;  L.  38.  § 2.  4.  13.  D.  de  V.  0. 

(23)  Vedi  nota  15. 

(24)  Vedi  nota  12. 
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missario  potesse  pretendere  l’ intero  oppure  la  metà  (2J>)  ; se- 
condo l’opinione  accettata  dal  Corpus  Juris  convieii  dire  che 
il  suo  diritto  si  limitava  alla  metà  (26).  Se  poi  il  promrttente 
aveva  designato  come  debitore  parte  sé  medesimo  e parte  un 
terzo,  egli  eia  obbligato  a tutto  o alla  metà  socondochò  la  de- 
signazione era  stata  fatta  in  modo  alternativo  o copulativo  : il 
terzo  jMìrù  ne  andava  seinjire  immune  (27). 

i.  Per  ultimo  quand’anche  la  convenzione  non  riguardasse 
che  i contraeulì,  era  nondimeno  possibile  che  un  terzo  ne  acqui- 
stasse dei  diritti  o ne  sortisse  obbligato. 

.•V.  Anzitutto  ne  potevano  derivare  dei  diritti  per  un  terzo: 
o.  Quando  un  figlio  di  famiglia  si  faceva  mediante  conven- 
zione promettere  qualche  cosa;  perchè  secondo  l’antico  diritto 
egli  era  come  se  il  padre  stesso  avesse  conchiusa  la  conven- 
zione {•IH),  mentre  ciò  dovette  modilicarsi  necessariamente  grazie 
al  posteriore  sviluppo  del  diritto  dei  peculi  (29).  Parimenti  ciò  che 
un  servo  acquisUiva  era  acquistalo  pel  padrone , quand’  anche 
nel  conchiudere  la  convenzione  avesse  indicato  se  stesso  come 
creditore. 

0.  Quando  il  tutore  conchiudeva  delle  convenzioni  relative 
alla  so>lanz;i  del  pupillo,  competeva  a questo  una  azione  utile, 
che  si  tingeva  ceduta  i^3(();  e non  solamente  nella  ipotesi  che  il 
tutore  avesse  conchiusa  la  convenzione  per  necessità,  come  nel- 
l’antico diritto  (31),  ma  sempre. 

t.  Quando  un  mandatario  faceva  una  convenzione,  la  regola 
anche  del  diritto  giustinianeo  era  questa;  che  ne  derivasse  una 
azione  immediata  solUinto  al  mandatario  medesimo,  come  al 
vero  contraente  (32)  ; ma  in  qualche  circosUiiiza  era  conceduta 

(25)  Gai.  3,  103. 

(26j  g 4 !.  de  iiiui.  L.  110  pr.  D.  do  V.  u. 

(27)  Nov.  115  c.  6. 

(28)  Gai  2,  87;  L.  45  pr.  D.  de  V.  0. 

(20)  § 1 I.  per  quas  (i  ;rs.  iiob.  acquir.  2.  9;  pr.  1.  per  quas  pera, 
nobis  oblig.  acquir.  3.  28. 

(30)  L.  26  D.  de  R.  C.  12.  1 i L.  52  pr.  D.  de  peoni.  15.  1 ; L.  2 
D.  quando  ex  l’acto  tutor,  et  curat.  minor,  agere  vel  conveniri  pos- 
suni  2<>.  9;  L.  2.  4 C.  eod. 

(31)  L.  9 pr.  D.  de  adra.  tot.  '20.  7. 

(32)  L.  49  § 2 t).  de  ac  vel  am.  poss.  41.  2;  L.  72  D de  pro- 
cnr.  3.  3. 
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anche  una  azione  utile  al  mandante,  p.  es.  quando  altrimenti 
ne  avesse  avuto  a patir  danno  (33),  o il  procuratore  avesse  con- 
chiuso delle  stipulazioni  davanti  al  magistrato  (3  i)  ecc. 

d.  Se  il  possessore  di  una  eredità  conchiudeva  un  costituto 
per  qualche  credito  di  essa,  o si  faceva  costituire  dei  fideiussori, 
le  azioni,  che  ne  derivavano,  competevano  anche  al  fidecornmis- 
sario  universale,  o venendo  evinta  la  eredità,  al  vero  erede  (35). 

e.  Infine  è osservabile  che  anche  una  terza  persona  poteva 
richiamarsi  generalmente  al  contratto , ogniqualvolta  ciò  fosse 
necessario  per  proteggere  il  diritto  convenzionale  del  vero  con- 
traente (36). 

B.  Senonchè  una  convenzione  di  tal  genere,  che  non  risguar- 
dava  che  i contraenti,  poteva  eziandio  essere  causa  di  obblighi 
per  un  terzo,  ed  ecco  in  che  modo: 

a.  Se  un  figlio  di  famiglia  o un  servo  contraeva  dei  debiti, 
il  creditore  poteva  in  date  circostanze  sperimentare  l’azione  con- 
tro il  padre  o il  padrone,  cioè; 

Nel  caso  che  (juesti  ne  avesse  dato  l’ordine  o avesse  ratifi- 
cata la  convenzione  conchiusa  da  essi:  perchè  il  terzo  poteva 
coU’ucno  quoil  jussu  esigere  da  lui  la  intera  esecuzione  della 
obbligazione  (37). 

Ancora,  il  padre  che  costituiva  un  peculio  al  figlio  o al  servo, 
assumeva  implicitamente  l’obbligo  di  rispondere  dei  debiti  che 
essi  avessero  contratto  colla  legittima  amministrazione  del  pe- 
culio. A tal  uopo  competeva  al  terzo  Vactio  de  peculio  contro 
di  lui  : senonchè  egli  non  rispondeva  propriamente  che  fino  alla 


(33)  L.  1 § 13  fla.  D.  de  exerc.  act.  14.  1 ; L.  1 fla.  comblaata  colla 

L.  2 0.  de  inst.  act.  14.  3;  L.  13  § 25  D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.  5. 

fln.  D.  de  "tip.  praet.  46.  5. 

(34)  L.  5 D.  de  stip.  praet.;  cf.  L.  27  § 1.  L.  28  D.  de  procur.  3. 

3.;  L.  1 § 16.  D.  de  mag.  conv.  27.  8;  L.  18  § ult.  D.  de  damno  inf. 

39.  2;  L.  4 pr.  D.  rem  pupilli  salram  fore  46.  2.  — Lo  stesso  ha 
luogo  col  procurator  mìlitis  L.  26  D.  de  R.  C.  12.  1 ; cf.  L.  8 C.  de 
R.  V.  3.  32,  e col  procurator  praesentis  L.  79  D.  de  V.  0.  45.  l. 

(35)  L.  22  D.  de  pec.  const.  13.  5;  L.  21  pr.  D.  de  fldejuss.  46.  1. 
(.16.  L.  23  D.  de  pact.  2.  14. 

(37)  Gai  4,  70;  Cod.  Greg.  III.  6;  § 1 1.  quod  cum  eo  qui  in  aliena 
pot.  est.  4.  7;  Tit.  D.  quod  jussu  16.  4;L.  95.  § 5.  D.  de  V.  0.  45.  l.  ; 
L.  4.  L.  7 § 1.  L.  8.  13  C.  quod  cum  eo  qu  in  al.  pot.  4 26. 
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concorrenza  del  peculio  al  momento  della  sentenza,  salvo  se  era 
in  dolo  (38).  In  un  caso  particolare  l’azione  del  peculio  è delta 
tribuloria:  qualora  cioè  il  padre  di  famiglia  avesse  dato  un  pe- 
culio al  figlio  0 al  servo  colla  licenza  di  esercitare  un  com- 
mercio con  esso  o con  parte  di  esso.  In  questa  ipotesi  però  i 
creditori  non  ]X)levano  sperimentare  l’azione  contro  il  padre  o 
il  padrone  che  fino  alla  concorrenza  del  valore  del  fondo  di 
commercio  e dei  beneficii  che  ne  erano  derivati  (39). 

La  forma  più  generale  che  poteva  assumere  un’azione  contro 
il  padre  di  famiglia  a motivo  delle  obbligazioni  contratte  da 
persone  soggette  alla  sua  potestà,  era  Vactio  de  in  rem  verso  (40). 
Essa  veniva  sperimentata  ogniqualvolta  un  atto  intrapreso  dal 
figlio  0 dal  servo  coll’intenzione  di  agire  in  favore  del  padre  (41), 
era  ridondato  effettivamente  in  favore  di  lui.  Anche  in  questa 
ipotesi  però,  il  padre  o il  padrone  non  erano  tenuti  che  fino 
alla  concorrenza  del  profitto  che  avevano  ritratto  (42):  ma  d’altra 
parte  bastava  che  vi  fosse  stata  una  in  rem  versio,  quand’anche 
il  vantaggio  ne  fosse  scomparso  in  seguito  (43). 

b.  Se  un  mandatario  assumeva  degli  obblighi  in  base  al  man- 
dato, il  creditore  poteva  sperimentare  un’iizione  contro  il  man- 
dante : dapprima  solo  nei  due  casi  deH’ac/m  exercitoria  ed  insti- 
toria,  poi  generalmente  (44). 

c.  Se  un  tutore  conchiudeva  delle  convenzioni  negli  affari 
della  tutela,  si  poteva,  al  termine  di  questa,  sperimentare  una 
azione  utile  contro  il  pupillo  (45);  ma  se  il  tutore  era  colpe- 

(38)  § 4.  5 I.  quod  cum  eo  qui  in  at.  pot.  4.  7;  L.  5 pr.  L.  30. 
§ 6.  7.  L.  31.  D.  de  pec.  15.  1;  L.  1 § 42  D.  depositi  16.  3. 

(39)  Gai  4,  72.  74;  § 3.  5.  I.  quod  cum  eo;  Tit.  D.  do  tributoria 
actione  14.  4. 

(40)  Gai  4,  74;  § 4.  5 1.  quod  cum  eo  4.  7 ; Tit.  D.  de  in  rem 

verso  15.  3;  L.  1.  2.  3.  7 pr.  11.  C.  quod  cum  eo  4.  26. 

(41)  L.  7.  § 4.  L.  10  § 5.  10.  D.  quod  cum  eo  14.  5. 

(42)  § 4 1.  quod  cum  eo;  L.  3.  § 1-10.  L.  7.  8.  9.  10.  20.  21.  D. 

quod  cuna  eo  14.  5. 

(43)  L.  3.  § 7.  8.  10  D.  eod. 

(44)  V.  l’art.  che  tratta  del  mandato. 

(45)  L.  4.  § 1.  D.  de.evict.  21.  2;  L.  12  § 1.  D.  de  adm.  et  por. 
tnt.  26.  7;  L.  8 D.  quando  ex  facto  tut.  26.  9;  L.  18  § 2 D.  ut  lega- 
tor.  38.  3;  L.  3 0.  quando  ex  facto  tut.  5.  39.  L.  26  C.  de  adm. 
tut.  5.  37. 
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vole  (li  dolo,  il  pupillo  non  prestava  che  in  quanto  si  fosse  locu- 
pletato (iti). 

d.  Anche  colui  che  aveva  conchiusa  una  convenzione  con  un 
negotiorum  gestor  poteva  in  date  circortanze  sperimentare  sen- 
z’altro l’azione  contro  il  dominm  negmiorum  (47). 

e.  Se  un  comproprietario  prometteva  agli  altri  soci  che  non 
avrebbe  per  un  certo  tempo  domandata  la  divisione  della  cosa 
comune,  questa  promessa  vincolava  anche  il  suo  successore  sin- 
golare (48). 

f.  Per  ultimo  se  la  maggioranza  dei  creditori  (deliberava  di 
rimettere  al  debitore  una  parte  del  suo  debito  o prorogarne  il 
pagamento,  questo  conchiuso  della  maggioranza  era  obbligatorio 
anche  per  la  minoranza  (49). 


b.  Effetti  mediati. 

Passando  ora  a discorrere  degli  elTetti  mediali  delle  conven- 
zioni, distinguo  innanzi  tutto  la  garanzia  che  i contraenti  deb- 
bono prestare  tanto  pei  vizi  e difetti  occulti  del'a  cosa,  quanto 
per  la  evizione.  Vedremo  poi  come  essi  ri.spondano  della  cosi 
delta  lesione  enorme. 

aa.  Garanzia  pei  vizi  e difetti  occultù 


Ttu  D.  <)e  aediìido  edicto  et  redhihitioDe  et  quanti  minoris  (SI.  1);  C.  de  aedilidisactioot- 
bus  4.  58. 

Denelli  oomm.  ad  tit.  de  aedi),  edicio  nelle  opere  X p.  1203  8e|L^  CSlilcky  XX  p Ì-seg. 
IVemitelel)  Hemerktiogen  a.  edilit  Kd.  (rbmi.sch-reohtl.  Uuters.  n-  9)  Cnterhols- 
v.  d.  Verkauf  roaogelhafter  Sarhen  (.\rch.  f.  civ  Prax  VI.  3).  €ìeNiterdlng;y 
Abh.  aus  der  I^ehre  v Edict  der  Aedilen  itb.  vcrkaufl.  G^eustaude  (Giesa.  Zeilach. 
VI.  1.)  ■.  Keller^  db.  d.  Verbali,  des  adilit  Ediet.  zum  Civilr.  in  der  l.ehre  v.  Ge< 
wiUir  der  Mungel  an  verkauftea  Sarhon  n&brbdch.  dì  Sell.  III.  4).  Tlilbftalf  db.  d. 
; Umfang  u.  d.  Greuzen  der  l^icht  zur  Gewabr  der  Mangel  u.  veraprooh.  KigooschaAao 


(46)  L.  15  pr.  D.  de  dolo  inalo  4.  4;  L.  3 § 1.  D.  de  trib.  act.  14. 

4;  L.  13  § 7 D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.  3 D.  quando  ex  facto  tut.  S6.  9. 

(47)  L.  7.  § 1.  C,  quod  cutn  eo  4.  26. 

(48)  L.  14.  § 3 D.  com.  div.  10.  3;  L.  16  § 1 D.  prò  socio  17.  2. 

(49)  Vedi  più  sotto  l'articolo  intorno  al  pagamento. 
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(Ib.  V.  la.  7).  y iat  dar  Varkiufer  varpflichtat  BAngal  tu  gawlLkran  dia 

onr  dam  Auge  dea  Kaonera  aichtbar  aind?  (Ibid.  IV  5.  a Aaabauta  ITI.  11.  6). 
daa  adilìt  Edict  laidat  kaina  Auadahnung  u.  gabt  nicht  auf  alleo  varkaafbaren  Dioga 
(Arck.  f.  civ.  Praz.  11. 0).  ■LellePf  db  dia  unbadiogta  Hafrpflioht  dea  vanditor  igno- 
niQ8  wagan  Pahlar  an  labloaan  Sacheo  (labrb.  di  Sali.  III.  10).  Boacky  flndao  dia  g»r 
laul.  Vorachrifan,  oach  daoan  fUr  gahaima  Pahlar  dar  varkaaftan  Sacheo  dar  vaoditor 
igDorans  haftet»  auch  ausaarhalb  daa  Sklavan^u.  Viehvarkaufa  uobadingt  stattf  (.Arch. 
f.  civ.  Praz.  XXVI  9).  ▼angerow  9 009. 


Quando  in  forza  di  una  convenzione  qualunque  venga  tra- 
sferita una  cosa,  e questa  abbia  dei  difetti,  l’acquirente  dispone 
di  due  specie  di  rimedi:  può  cioè  sotto  certe  circostanze  spe- 
rimentare le  azioni  edilicie,  ma  può  anche  valersi  immediata- 
mente delle  azioni  civili  del  contratto.  A seconda  dei  diversi  casi' 
trovano  anche  applicazione  diversi  principii.  Noi  ci  occuperemo 
dapprima  delle  azioni  derivanti  dal  gius  civile. 

I.  L’  obbligo  di  rispondere  dei  vizi  e difetti  occulti  della  cosa 
è riconosciuto  anche  dal  gius  civile,  e trattandosi  di  servi  l’au- 
tore doveva  rispondere  non  solo  dei  vizi  e difetti  del  corpo,  ma 
eziandio  di  quelli  dell’animo  e di  tutti  senza  distinzione  (1).  Nè 
quesl’obbligo  di  rispondere  dei  vizi  e difetti  occulti  occorreva 
solo  nelle  compere  o nelle  permute,  ma  in  tutti  i contralti  di 
buona  fede.  E capiremo  di  leggieri  che  non  doveva  esserne  dilTìcile 
l’applicazione  ad  essi,  giusta  quel  principio  del  diritto  romano: 
ea  quae  sunt  moris  et  comuetudinis  in  bonae  jidvi  judicm  dcbent 
venire.  L’azione  stessa  però  era  diretta  solamente  a ottenere  il 
rùsarcimento  del  danno,  ma  non  mai  la  rescissione  del  contratto; 
e ancora,  il  diritto  civile  supponeva  alcune  condizioni  subiettive. 
Esso  non  ammetteva  celesta  responsabilità  pei  vizi  e difetti  oc- 
culti della  cosa  se  non  qualora  l’autore  l’avesse  espressamente 
assunta,  oppure  sapendo  di  questi  vizi,  li  avesse  nondimeno  ta- 
ciuti (2).  Che  se  ai  tempi  di  Labeone  si  chiamò  responsabi'e  il 
venditore  anche  nel  ca.so  in  cui  ignorasse  i difetti  della  cosa  (3), 
ciò  fu  manifestamente  sotto  la  influenza  delle  novità  introdotte 
dall’editto  degli  edili,  di  cui  passiamo  a discorrere. 

II.  Veramente  l’editto  degli  edili  curali  non  concerne  che 
alla  vendita  di  servi  o di  animali  : mancipia,  pecora  et  ju- 


(1)  L.  1.  § 9.  10.  L.  4 pr.  § 4.  D.  de  aeiil.  edicto  21.  1. 

(2j  Ciò.  de  off.  Iti.  16.  17. 

(3)  L.  6 § 4.  L.  13  pr.  § 1.  D.  de  aot.  emti  19.  1. 

IO 
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menta  (4)  ; ma  cotesta  limitazione  obbiettiva,  che  facilmente  si 
»|)iega  colla  ristretta  giurisdizione  degli  edili,  fti  poi  tolta  per 
intt;rf)retazione.  Labeone  e gli  altri  giureconsulti  estesero  le 
azioni  dell’edrtto  a qualunque  maniera  di  cose  vendereccie  (o), 
salve  le  eccezioni  richieste  dalla  natura  stessa  deiroggetlo;  ov- 
verosia: venendo  ceduta  una  obbligazione,  che  una  obbligazione 
non  ()uò  aver  vizi;  o venendo  comperata  una  universilas  come 
tale,  perchè  una  università  non  è che  un  concetto,  e quindi 
neppur  essa  può  essere  affetta  da  vizi  ; o trattandosi  di  un’  empita 
spei,  perchè  l’obbietlo  delPaffare  non  è formato  dalla  cosa  ma 
dalla  speranza.  Queste  però  non  sono  che  eccezioni;  e quindi 
sta  fermo  il  principio  che  l’editto  curule  è applicabile  ad  ogni 
maniera  di  cose.  Ma  può  esso  trovar  ugualmente  applicazione 
anche  ad  ogni  sorta  di  affari?  No  certo.  Oltre  al  caso  della 
compera  per  cui  venne  introdotto  originariamente  (6),  e’  non 
può  essere  applicato  che  alla  permuta  (7);  per  cui  negli  altri 
affari  di  buona  fede  non  |)otrebbero  sperimentarsi  che  le  azioni 
civili  (8). 

Gli  obblighi  che  l’editto  curule  impone  al  venditore  sono  i 
seguenti  : 

1.  Innanzi  tutto  egli  risponde  di  ogni  vizio  corporale  non  de- 
nunciato, persino  nel  caso  che  non  ne  avesse  avuto  contezz.a  (9). 
Si  suppone  peraltro  che  si  tratti  di  vere  qualità  anomale,  per- 
chè la  semplice  mancanza  di  pregi  non  sarebbe  vizio  di  sorta  (10). 
'Ancora,  cotesti  vizi  non  debbono  essere  affatto  inconsiderevoli, 
ma  tali  da  rendere  la  cosa  impropria  all’uso  per  cui  è destinata, 
0 da  scemarne  sensibilmente  il  valore  (11).  Debbono  essere  oc- 
culti, chè  non  si  farebbe  luogo  alle  azioni  edilicie  se  il  vizio 
fosse  tale  da  non  potersi  ignorare  dal  compratore  senza  una 


(4)  U.  1.  § 1.  L.  38  pr.  § 5 D.  de  aedil.  ed. 

(5)  L.  I pr.  L.  63.  D.  eoi.;  et.  L.  49.  D.  eod.  ; L.  6.  § 4.  L.  13 

pr.  4 D.  de  act.  vend.  ; L.  4 C.  de  aedil.  act.  4.  58. 

(6)  L.  63  D.  de  aedil.  edicto. 

(7)  !..  19.  § 5 D.  de  aedil.  ed.;  L.  2.  D.  de  rer.  perm.  19.  4. 

'8)  cf.  L.  62.  63  D.  de  aedil.  ed. 

(9)  L.  1 § 1.  2.  L.  38  pr.  D.  de  aedil.  ed. 

(10)  L.  1 § 78.  L.  4 § 6.  L.  38  § 7.  8.  9.  L.  43  pr.  D.  eod. 

(11)  L.  1 § 8.  L.  4 § ult.  L.  10  § 2.  L.  12  § 1.  D.  eod. 


Digilized  by  Google 


147 

colpa  lata  (12).  È anche  assolutamente  necessario  che  abbiano 
esistilo  al  moniento  in  cui  la  compera  fu  conchiusa,  mentre 
l’autore  risponde  solo  di  questi  e non  anche  dei  vizi  soprave- 
gnenti (13). 

2.  L’editto  fa  responsabile  il  venditore  anche  delle  buone 
qualità  della  cosa,  qualora  le  avesse  espressamente  garantite: 
dicla  et  promissa  (14);  ma  è da  avvertire  che  non  potrebbero 
bastare  all’uopo  le  semplici  lodi  (15). 

3.  Trattandosi  di  animali,  il  compratore  ha  eziandio  diritto 
agli  ornamenti,  eh’ essi  avessero  avuto  al  momento  in  cui  il  ne- 
gozio venne  conchiuso  (16). 

4.  Infine  il  compratore  di  un  servo  o di  animali  può  esi- 
gere dal  venditore  la  siipulatio  diiplae,  ovverosia  la  promessa  di 
pagare  il  doppio  del  valore,  quando  si  manifestassero  dei  vizi 
contemplati  dall’editto,  o non  ci  fossero  le  qualità  garantite  (17). 

Per  ciò  che  riguarda  le  azioni,  esse  sono  diverse  a seconda 
delle  obbligazioni. 

1.  Traltan»losi  di  vizi  occulti  o di  qualità  hon  esistenti  l’edittto 
accorda  due  azioni  : ì'aciio  aeslimatoria,  detta  altresì  quanti  tni- 
noris,e  Vactio  redhihitoria. 

A.  Il  compratore  che  sperimenta  V actio  aestimatoria  mira  a 
ottenere  una  diminuzione  proporzionata  del  prezzo  (18):  ma  se 
i vizi  erano  tali  da  togliere  alla  cosa  ogni  suo  valore,  il  giudice 
doveva  risguardare  come  prodotta  l’azione  redibitoria,  e costrin- 
gere il  compratore  alla  restituzione  dell’ oggetto  (19).  L’azione 
stes.sa  era  ristretta  al  termine  di  un  anno  utile  (20). 

B.  Il  compratore  può  anche  sperimentare  l’ ewtio  redhihitoria, 


(X-2)  L.  1 § 6.  L.  14.  § Hit.  L.  48  § 3.  4.  D.  eoi.;  L.  15  § 1 D. 
de  contr.  erat. 

(13)  L.  54  D.  de  aedil.  ed.;  L.  3 C.  de  aedil.  act. 

(14)  L.  1.  S l.  L.  18  pr.  L.  19  § 4.  D.  de  aedil.  ed. 

(15)  L.  19  pr.  § 1.  3 D.  eod.;  L.  43  pr.  D.  de  contr.  emt. 

(16)  L.  38  pr.  § 11  D.  de  aedil.  ed. 

(17)  L.  28.  L.  62  D.  eod.;  L.  31.  L.  32  pr.  D.  de  evict.  21.  2;  L.  14 
C.  de  A.  E.  V.  4.  49. 

(18)  L.  31  § 16.  D.  de  aedil.  ed.;  L.  32  § 1 D.  de  evict.  21.  2. 

(19)  L.  43.  § 6.  D.  de  aedil.  ed.;  L.  25^  1 D.  de  exc.  rei  jud.  44.  2. 

(20)  L.  19.  § 10.  L.  38  pr.  L.  48.  § 2 D.  de  aedil.  ed.;  L.  2 C. 

de  aedil.  act. 
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e domandare  con  essa  la  rescissione  del  contratto  (21).  In  questa 
ipotesi  egli  dovea  restituire  tutti  i frutti  percetti  e percipiendi, 
con  ogni  lucro  e con  tutte  le  accessioni  (22)  ; rispondeva  anche 
di  ogni  deterioramento  imputabile  a sua  colpa,  o a colpa  dei 
suoi  appartenenti  o tutori  o curatori  (23).  Che  se  aveva  aggra- 
vato la  cosa  con  qualche  onere,  doveva  prima  svincolamela  (24). 
Dall’altro  canto  anche  il  venditore  doveva  restituire  tutto  ciò 
che  aveva  ricevuto:  il  prezzo  insieme  cogli  interessi  (23),  e quanto 
aveva  ottenuto  oltre  il  prezzo  (26).  Rispondeva  altresì  di  tutte 
le  spese  utili  e necessarie  (27),  come  pure  di  ogni  danno  che 
la  cosa  venduta  avesse  cagionato  al  compratore  (28).  Avverto 
però,  per  ciò  che  riguarda  cotesto  risarcimento  del  danno,  che 
il  compratore  non  aveva  mai  un’azione,  ma  solo  un  diritto  di 
retenzione  (29J;  oltredichè,  se  il  danno  era  tale  da  oltrepassare 
il  valore. della  cosa,  il  venditore  poteva  sottrarsi  all’ obbligo  del 
risarcimento,  lasciando  la  cosa  al  compratore  (30). 

In  specialità  giova  tener  fermi  i seguenti  principi!  : 

Se  l’oggetto  è perito  per  un  caso  fortuito  nelle  mani  del 
compratore,  questi,  sebbene  si  trovi  nella  impossibilità  di  resti- 
tuirlo, può  nondimeno  valersi  dell’ azione  redibitoria  (31). 

Se  l’oggetto  del  contratto  consta  di  più  co>e,  e una  di  esse 
soltanto  è alletta  da  vizi  occulti,  il  compratore,  che  vuole  spe- 
rimentare l’azione  redibitoria,  deve  restituirle  tutte,  non  potendo 
cotesta  azione  essere  prodotta  per  una  cosa  soltanto  (32). 

Nel  caso  che  vi  fossero  più  compratori  di  un  oggetto  o più 
eredi  di  un  compratore,  essi  dovevano  accordarsi  circa  l’azione: 
se  invece  vi  erano  più  venditori,  il  compratore  poteva  speri- 


(21; 

L. 

23  § 7.  D.  de  aedil.  ed. 

(22) 

!.. 

1 § 1.  L.  23  ult.  L.  43  § 5.  D.  de  aedil. 

ed. 

(2!) 

L. 

l g 1.  L.  23  pr.  U 25.  pr.  § 1-8.  L.  31  § 

11-16  D.  eod. 

(2*) 

L. 

21  § 1.  L.  43  § 8 D.  eod. 

(25) 

L. 

27.  L.  29.  § 2.  L.  31,  pr.  U.  eod. 

(26) 

L. 

1 § 1.  L.  27.  L.  29  § 2 U.  eo  i. 

(27) 

I. 

2«  ^ 3.  L.  30  g 1 D.  eod. 

(28) 

L. 

23.  =5  8.  L.  29  § 3.  L.  31.  pr.  L.  58  pr.  D. 

eod. 

(29) 

Vedi  la  nota  precedente. 

(30) 

L. 

23  § 8.  L.  31  pr.  L.  58  pr.  D.  eod. 

(31) 

L. 

31.  § 1.  L.  47  .§  1.  L.  48  pr.  D.  eod. 

(32) 

L. 

34.  35.  38.  pr.  § ult.  L.  39.  40  pr.  D.  eod. 
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inenlare  l’azione  estimatoria  contro  l’uno  e la  redibitoria  contro 
l’altro  (33). 

-Non  adempiendo  il  venditore  ai  suoi  obblighi,  l'azione  cre- 
sceva del  doppio  (34). 

Quant’è  al  termine  della  prescrizione,  esso  era  ancora  più 
breve  che  per  l’azione  estimatoria,  perchè  ristretto  a soli  sei 
mesi  utili  (33). 

È anche  osservabile  che  l’attore  ha  libera  la  scelta  tra 
l’azione  estimatoria  e l’azione  redibitoria  (36),  salvo  in  alcune 
circostanze  affatto  .secondarie,  alle  quali  non  può  trovare  appli- 
cazione che  la  prima  (37). 

2.  Similmente  l’editto  degli  edili  accordò  due  azioni  al  com- 
pratore anche  nel  caso  degli  ornamenti,  cioè:  Vactio  de  orna- 
mentis  rcstituendis  e Vactio  redhibitoria  ; ma  1’  una  e l’altra  non 
duravano  che  due  mesi  utili  (38). 

3.  Finalmente  spettavano  due  azioni  al  compratore  anche  per 
la  stipulazione  del  doppio  : l’azione  estimatoria,  colla  quale  po- 
teva domandare  il  pieno  interesse  entro  sei  mesi;  e l’azione  re- 
dibitoria, che  era  limitata  a due  mesi  (3.4). 

Eccezionalmente  cessavano  tutti  questi  rimedi  editici  : quando 
il  venditore  poteva  provare  che  i vizi  erano  noti  al  compra- 
tore (40)  ; 0 vi  ostava  una  speciale  convenzione  (41)  ; o si  trat- 
tava di  una  vendita  fiscale  (42). 


(33)  L.  31  § 5-7.  10  D.  eod. 

(34)  L.  45  D.  eod. 

(35)  L.  19  § 6.  L.  38  pr.  L.  48  § 2.  D.  eod. 

(36)  L.  1 § 1.  L.  18  pr.  L.  38  pr.  D.  eod.;  L.  25.  § 1 D.  de  exo. 
Tei  Jodic.  44.  2. 

(37)  L.  48.  § 8.  D.  de  aedil.  ed. 

(38)  L.  38  pr.  D.  eod. 

(39)  L.  28  D.  eod. 

(40)  L.  14.  § ult.  n.  48  §.  4 D.  eod. 

(41)  L.  14  § 9.  D.  eod. 

(42)  L.  1.  § 3.  D.  eod. 
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bb.  Garanzia  per  Vevizione 

Tlt.  P.  de  evictionibu»  et  duplae  «tipulatiooibus  (^1.2);  C.  do  e\nctioDÌbus  (8.  45);  Oediu>> 
rem  evictionotn  pi^noris  non  debere  (8.  46). 

ttliick)  XX  p.  160.  seg.  Mttller)  die  Lehre  des  R.H.  v.d  F^Wrtion.  Ala  1851  Bekkerf 
sur  l.^hre  von  dor  Rvirtionnieixtung  (aei  suoi  J&hrb.  VI.  p 2?9-33d).  XenaCetel^  db. 
tfaeìN'eiae  KWction  (Arch.  f.  civ.  Prax.  VII.  10).  Bekker^  de  evictiooe  ritra  MipuU- 
Uonem  praestanda  Beri.  I8t9.  HMaenpAng^  db.  da«  Rof'htsvarhalA  z^ittcboD  V'er» 
kànfer  u.  Kàufer  v.  Qniiidst.,  die  mit  hyp.  Schulden  belastet  hind  (Kl.  Scbrifteo  I.  11). 
WenInK)  db.  d.  GewahrleistiiDg  b.  d.  Verglcirhe  (Arch.  f.  civ.  Frax.  t.  10)  Tbi- 
IlAUI)  db.  die  Verpflirtung  dea  Scherikers  rur  KWctionsleiatUDg  (Ahhandl.  n.  4).  Il 
inodea.  Krkiàning  der  !..  22  8 ult.  u.  der  L 23  D.  de  pign.  a<'t.  (Vera.  1.  6)  Arkwcppey 
leistet  der  Srbeuker  E\ictionl  (.lur.  Magn2.  n.  10  D ).  Ca^DVler^  Verwaiidtsrhaft  der 
Adntatio,  Noiiiinatio  aiitorìx  ii.  Idtisdenonriatio  mil  dea  laterventiuueu  fAn.'b.  f.  civ.  Prax. 
IV.  l.'>.)  Dnntse^  einiires  ti'j. dio  Verbindlirhkeit  >.ur  LiiisdeinuiciatioD  (ìbid.  X.'-)  Gè- 
Mt^rdlng;^  de  Litìadeiniuriat  hat  daa  Rechi,  aber  keine  Verbindlichkett  dem  Lili»> 
doiniiiriaiiten  bei^untehen  (Aiislieute  1. 13.  5 e Porta.  11.11.  0).  die  llnteriaa» 

suug  der  làiÌHdemin<'iatioii  hebt  die  Vcrbindlichkcil  zur  Evirtiunaieistung  nicht  auf, 
wetin  das  Rpcht  dea  Fntwahrera  nnzweit'elhaft  iat  (nelle  hiia  Medit.  n.  2.).  Oornbnrg) 
etwas  tlb.  Streitverkiind.  in  s.  g.  regre.sHarischen  Rerhtaatreiten  (Giess.  Zeitscbr.  V. S. 
II.  1).  Vangerow  8 610. 


I.’edillo  (le^li  edili  su|i|ioru*  nocessari.imente  dei  vitia  ror- 
poria  trasìali  : robl)li;iii  di  cui  or.i  prenili.'UTio  a disrorrere  sii[)- 
jwne  sempre  dei  l'itia  in  jure  Irunsferentis.  La  cosa  cioè  si  dice 
evitila,  quando  iin  terzo  la  contrasta  a colui  al  quale  fu  trasfe- 
rita ; e si  dice  deiraiitore  che  presta  [K>r  l’evizione,  (piando  gliene 
risarcisca  ii  danno. 

La  |)reslazione  stessa  ha  un  do[)[iio  fondamento  ; perché  può 
derivare  da  una  particolare  convenzione  o da  una  iiniiiediata  di- 
spozione di  legge. 

La  prestazione  convenzionale  era  cosa  mollo  frequente  presso 
i Romani,  molto  più  che  non  soglia  esserlo  Ira  noi.  Ess.a  si  so- 
leva pattuire  con  uno  speciale  contrailo,  che  d'ordinario  era  la 
slipnlatio  duplae,  ogni  (piai  volta  si  verificava  un  affare  die  non 
fosse  affatto  privo  d’ inqiorlanza.  Cotesta  prestazione  però  de- 
rivante da  convenzione  non  ha  nulla  di  particolare,  e noi  non 
fermeremo  la  nostra  attenzione  che  sulla  prestazione  legale,  in- 
torno a cui  fiossoiio  stabilirsi  i si'guenti  principii. 

1.  L’ obbligo  di  prestar  evizione  è riconosciuto  dalla  legge 
ordinariamente  in  tutti  i negozi  onerosi  che  trasmettono  un  di- 
ritto, p.  es.  nella  compra-vendita  (t),  nella  permuta  e quindi  in 

il)  L.  11  § a.  U.  (Je  E.  V.  19.  1;  !..  60  L).  da  evici  21.  2.;  L.  6 
C.  eod.  8 45. 
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tutti  gli  altri  contratti  reali  innominati  (2),  nella,  datio  in  sohi- 
tum  (3ì,  nel  contratto  pignoratizio  (4),  nella  divisione  di  una 
eredità  comune  (5),  e in  altri  molti.  Alcune  particolarità  pre- 
sentano la  transjizione,  la  locazione  e conduzione,  la  donazione 
e la  dote:  ma  parleremo  di  esse  di  mano  in  mano  che  ne  a- 
vremo  il  destro.  Quant’  è alle  cose  a cui  trova  applicazione, 
osserviamo  che  può  occorrere  in  ogni  maniera  di  cose,  nelle 
mobili  del  pari  che  nelle  immobili,  nelle  fungibili  del  pari 
che  nelle  infungibili,  nelle  corporali  del  pari  che  nelle  incorpo- 
rali, e in  specialità  trattandosi  di  obbligazioni,  di  diritti  reali 
sulla  cosa  altrui  e di  università,  purché  non  venga  evinta  una 
singola  cosa,  ma  tutta  V universitas  o una  fiarte  ali(|uota  di  essa  (fi). 
Ad  ogni  modo  si  suppone  che  v’abbia  un  viiium  in  jure  tran- 
sferentis  una  ablatio  rei  per  jmlicem  e una  lilia  deniuiciuiio, 
dei  quali  requisiti  materiali  è duopo  che  discorriamo  partita- 
mente. 

Innanzi  tutto  è,  necessario  un  vizio  inerente  al  diritto  dol- 
Tauiore  : viiium  in  jure  trasferenlis. 

■ Precisamente,  trattandosi  di  un  negozio  il  quale  trasferisce 
la  proprietà,  v’avrebbe  un  vizio  allor(|uando  l’autore  non  fosse 
proprietario  (1),  o non  avesse  che  un  dominio  revocabile  ex  tunc, 
0 competesse  a un  terzo  un’  uciio  in  rem  ^cripta  sovra  la  cosa, 
0 questa  fosse  aggravata  da  jura  in  re  aliena  (8),  ad  eccezione 
delle  servitù  reali.  Queste  ultime  cioè  non  ammettevano  alcun 
obbligo  di  prestar  evizione,  se  non  qualora  l’autore  avesse  pro- 
messo espressamente  un  fundus  optimum  inuxiinus,  cioè  libero 
appunto  da  ogni  servitù  reale  (9),  o qualora  non  ostante  che  ne 
avesse  avuto  notizia,  le  avesse  taciute  all’ acquirente  (10).  Pre- 

(2)  L.  1 § 1.  D.  (le  rer.  perno.  19.  1;  L.  29  C.  de  evict.  8.  45. 

(3)  L.  4.  C.  pod. 

(4)  L.  16.  g 1.  L.  32.  D de  P.  A.  13.  7. 

(5)  L.  66.  ^ ult.  L).  de  evict. 

(6)  L.  ó.  D.  de  evict.;  L.  1 C.  eod. 

(/)  L.  1.  L.  45.  L.  63.  pr.  D.  de  eviot.;  ù.  23.  § 1.  L‘.  le  usarp. 
et  us'is.  41.  3. 

(8)  L.  66  pa-.  D.  de  contr.  emt.;  L.  46.  pr.  D.  de  evict.  - I/.  34. 
§ 2.  r..  35.  63.  § 1.  D.  eod.;  L.  3.  C.  eod. 

(9)  L.  59.  D.  de  cootr.  emt.  18.  1 ; cf.  L.  76.  D.  de  evict. 

(10)  L.  1.  § 1.  L.  39.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1. 
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scindendo  da  questi  due  casi,  una  serritù  reale  non  poteva  mai 
far  luogo  a quest’obbligo  derivante  dalla  evizione,  chè  i Romani 
partivano  dall'  idea  che  una  servitù  reale  non  fosse  un  vizio.  B 
ciò  che  vale  delle  servitù  trova  applicazione  anche  ai  tributi, 
che  non  altrimenti  delle  servitù  reali,  sono  cose  talmente  nor- 
mali in  un  fondo  da  escludere  l’ idea  che  la  proprietà  possa 
riescirne  viziata  (11). 

Trattandosi  della  cessione  di  una  obbligazione,  il  cedente, 
come  sappiamo,  doveva  rispondere  dell’evizione  quando  l’obbli- 
gazione  ceduta  era  ipso  jure  priva  di  fondamento  o vi  ostava 
una  jmta  exceptio,  ma  non  anche  nel  caso  che  il  cessionario 
non  potesse  realizzarla  a motivo  della  insolventezza  del  debitore 
ceduto,  chè  in  questa  ipotesi  non  vi  aveva  alcun  vizio  nel  di- 
ritto dell’autore  (12). 

Un  secondo  requisito  è 1’  ablatio  rei  per  judicem.  La  cosa 
cioè  dev’  essere  stata  sottratta  all’  acquirente  per  una  sentenza 
del  giudice  ordinario.  È quindi  necessaria  una  sentenza  di  questo 
giudice  ; e s’ intende  che  non  v’  avrebbe  luogo  a pretesa  allor- 
quando la  cosa  fosse  stata  tolta  all’acquirente  per  un  decreto 
del  principe  o per  un  atto  del  potere  legislativo  (13),  o l’ac- 
quirente avesse  restituita  la  cosa  all’ evincente  per  transazione 
0 in  seguito  a una  decisione  di  arbitri  (14).  La  sentenza  me- 
desima deve  fondarsi  nel  vizio  inerente  al  diritto  dell’autore  ; e 
quinci  ne  consegue  che  il  diritto  alla  prestazione  verrebbe  meno 
allorquando  fosse  stata  pronunciata  in  contumacia  (15),  o per  im- 
prudenza od  errore  del  giudice  (16).  Ma  v’ha  di  più.  La  sola 
cosa  giudicata  non  bastava  a fondare  la  prestazione,  salvo  se 
l’autore  si  trovava  in  dolo  (17),  o l’acquirente  era  per  un  ti- 
tolo speciale  succeduto  all’ evincente  e per  questo  riteneva  la 
cosa  (18).  Fuori  di  questi  casi  eccezionali  era  necessario  sempre 
che  la  sentenza  avesse  arato  esecuzione;  e quindi,  se  importava 

(11)  L.  21.  § 1.  D.  de  A.  E.  V.;  L.  9.  C.  eod.  4.  49. 

(12)  Vedi  l'articolo  sulla  cessione  dei  crediti  n.  18. 

(13)  L.  11.  pr.  D.  de  evict.  ; L.  17.  C.  de  A.  E.  V.  4.  49. 

(14)  L.  66.  § 1.  L.  76.  D.  de  evict.;  L.  17  C.  eod. 

(15)  L.  29.  § 1.  L.  66.  § 3.  L.  63.  § 2.  L.  66.  pr.  D.  eod. 

(16)  L.  51.  pr.  D.  eod.;  L.  8.  16.  C.  eod. 

(17)  L.  4.  pr.  L.  30.  § 1.  D.  de  A.  E.  V. 

(18)  L.  9.  L.  41.  § 1.  D.  do  Ev. 
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la  restituzione  di  una  cosa,  l’acxjuirente  doveva  averla  elTettiva- 
meute  restituita  o pagatane  la  estimazione  all'avversario  (19). 

Un’ultima  condizione  è la  denunciazione  della  lite.  L’acqui- 
rente contro  il  quale  veniva  incamminato  il  proces.so  di  evizione, 
doveva  informarne  il  suo  autore  e domandare  la  di  lui  assistenza 
nella  lite  che  stava  per  sostenere  (20).  Ancora,  gli  correva  ob- 
bligo di  farlo  in  un  tempo  in  cui  I’  assistenza  dell’  autore  po- 
teva riuscire  di  giovamento  ; dum  lamen  ne  prope  ipsam  con- 
demnationem  id  fiat  (21)  : ma  non  importava  che  l’autore  avesse 
aderito  o no  all’  invito  di  lui  (22).  Cessava  quest’ obbligo  della 
denuncia  quando  l’autore  vi  aveva  espressamente  rinunciato  (23), 
0 a bella  posta  la  impediva  (24),  o era  stato  cercato  inutilmente, 
qnand’  anche  non  si  potesse  provare  che  avesse  la  deliberata 
intenzione  di  tenersi  nascosto  (25). 

2.  L’obbligo  dell’autore  è di  risarcire  tutto  l’ interesse  all’ac- 
quirente, l’omne  id  quod  interest:  non  solo  il  prezzo,  ma  ogni 
danno,  anche  indiretto,  che  fosse  derivato  dall’  evizione.  Perciò 
poteva  darsi  ch’egli  fosse  tenuto  a risarcire  molto  più  di  quello 
che  aveva  ricevuto,  senza  distinguere  se  versava  in  dolo  o in 
colpa  (26)  : ma  d’ altra  parte  poteva  anche  darsi  che  avesse  a 
risarcire  molto  meno,  perchè  1’  acquirente  non  può  pretendere 
che  il  risarcimento  del  danno  esistente  al  momento  della  evi- 
zione. Del  resto  l’azione  con  cui  questi  faceva  valere  il  suo  di- 
ritto non  era  im’azione  particolare,  ma  l’azione  stessa  del  con- 
tratto. Posto  che  vi  fossero  più  autori  conveniva  distinguere  se 
erano  successivi  o contemporanei.  Nella  prima  ipotesi  l’ acqui- 
rente al  quale  veniva  evinta  la  cosa,  non  poteva  attenersi  che 
al  suo  prossimo  autore,  cioè  all’ ultimo  (27);  nell’altra  poteva 
attenersi  a tutti  indistintamente,  e questi  erano  obbligati  prò  rata. 


(19)  L.  16.  § 1.  L.  21.  § 2.  L.  57.  pr.  D.  de  Ev. 

(20)  L.  1.  C.  de  perle,  et  com.  rei  vend.  4.  48.;  L.  8.  9.  C.  de  Ev. 

(21)  L.  29.  § 2 D.  de  Ev. 

(22J  L.  23.  C.  de  Ev. 

(23)  L.  63.  pr.  D.  de  Ev. 

(24)  L.  66  § 5 D.  de  Ev. 

(25)  L.  66.  § 6.  D.  de  Ev. 

(26)  L.  8.  L.  60.  L.  66.  § 3 L.  70.  D.  deEv.;  L.  9.  L.  23.  C.  eod. 

(27)  L.  59.  D.  de  Ev. 
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Ln  stesso  accadeva  quando  l’autore  moriva  lasciando  più  eredi  (28). 

I fideiussori  dell’autore  erano  pure  obbligati  per  la  evizione,  e 
l’acquirente  poteva  s|)erimentare  l’azione  anche  contro  di  essi  in 
caso  di  necessità  (2ù).  Se  la  cosa  era  stata  alienata  dal  credi- 
tore ipotecario,  il  compratore  evinto  doveva  attenersi  non  a 
lui  ma  al  debitore.  Tale  è almeno  la  regola  (30)  : ma  è noto 
com’essa  non  possa  intendersi  che  con  grandi  restrizioni  (31). 

3.  Cessa  l’obbligo  di  garantire  la  evizione  allorquando  v’ab- 
bia un  patto  We  non  praestarnhi  rvirlione  : ma  si  snpf)one  na- 
turalmente che  l’autore  non  versi  in  dolo;  perchè  se  a mo’  di 
esem|iio  avesse  venduta  scientemente  una  cosa  altrui,  sottacendo 
cotesta  circostanza  airaccpiirei  te,  il  patto  non  reggerebbe  (32). 
Insomma  ci  vuole  la  buoìia  fede  dell’autore.  Il  quale  in  (|uesta 
ipotesi,  giusta  la  sentenza  di  l’Ipi  ano,  non  solo  non  ha  l’obbligo 
di  prestare  l’ interesse,  ma  non  ha  nej  pure  que'lo  di  restituire 
il  prezzo  licevuto.  Avverto  |)erò  che  la  cosa  è mollo  coiitroversa, 
e lo  era  anche  per  i Uomani.  l'Ipiano  stesso  ricorda  ropinione 
di  Giuliano,  che  sebbene  in  modo  dubitativo  riteneva,  come  si 
ritenne  comunemente  dai  [liù  sino  ai  di  nostri,  che  il  patto  ile 
non  jiraestaniln  n ictione  liberasse  bensì  l’autore  dalla  prestazione 
dell’  interesse,  ma  non  anche  dalla  restituzione  del  prezzo  ri- 
cevuto (33\ 

Né  dissimile  è un’altra  controversia,  se  cioè  sussista  l’obbligo 
della  [ireslazione  allorquando  il  vizio  inerente  al  diritto  dell'au- 
tore era  noto  all’acquirente  al  momerito  dell’acquisto.  Io  con- 
sidero questa  come  una  tacita  rinuncia,  e nego  quindi  che  l'ac- 
quirente possa  aver  diritto  alla  prestazione  evizionale  (3i):  non- 


L.  29.  L.  39.  § 2.  D.  de  E/. 

(291  !..  11.  15  2 D.  dp  EV.;  E.  7.  E.  18.  C pod. 

(30)  E.  10.  D.  do  distr.  pirtn.;  E.  12.  C.  creditoeem  evictiononi  non 
debol  e 8.  40. 

(31)  L.  1.  C.  cred.  e vici,  non  debere  — E.  11.  § 6.  D.  de  A.  E. 
19.  1;  E.  I.  2.  C.  cred.  evict.  non  deb.  — L 8.  § 1.  L.  22.  § 4.  D. 
de  pi)Tii.  a :t.  13.  7.;  cf.  E.  59.  § 3 U.  mand. 

(32)  E.  6.  § ult.  L.  11.  S i5.  16.  18  fln.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1 

(33)  E.  11  18  D.  de  A.  E.  V. 

(34)  E 27  C.  ile  Ev.;  E.  7.  C.  cormn.  utriusq.  .indio.  3.  33;  cf. 
Arg.  E.  57  § 2.  3.  E.  de  conte,  emt.  18.  1 ; L.  4.  § 5.  D.  de  dol.  mal. 
exc.  44.  4. 
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dimeno  vi  sono  molli,  i quali  pur  ammettendo  ch’ei  non  possa 
pretendere  l’ interesse,  asseriscono  per  altro  die  possa  doman- 
dare la  restituzione  del  prezzo. 


c>*.  Garanzia  p^r  lesione  enorme, 

SlQekf  Commentar  XVII  p.  19  sep.  BaIs^  Abhandl.  n.  M o 15.  WelAsenerk^  ItUnt 
sicii  eiiie  Aiisdehming  darCoosl.  2 C.  de  ro^rind.  vendiu  nuf  den  Kitufer  reoiìlfortiiren? 
(Arch.  t*.  civ.  IVax.  IV.  d).  Deileklnd^  de  vera  indole  et  vi  loes.  euorm-  Gott  ÌAn. 
CkAOiboiiy  Ub.  die  Couiit  2 0 de  loscind.  veiidit.  (Boitrdpe  zum  Obligatiouenr.  p.  lil 
seg  b Ktiehy,  die  Qnerel  der  utmuasìg^n  Verletxung  findel  aucb  bei  Subba-ttaUonen 
statt  (Medìt.  Q.  I5)t  nicht  bei  dem  Vergleicb  (Ibld.  u.  Id.)  Vangerow  S 611. 

Due  rescritti  dello  imperatore  Diocleziano  i soli  che 
parlano  di  questa  lesione,  riijuardano  il  caso  speciale  della  ven- 
dita di  un  fondo,  e stabiliscono  il  principio  che  il  venditore 
possa  chiedere  la  rescissione  del  negozio  se  il  prezzo  ricava- 
tone non  corris[)onde  neppure  alla  meU't  del  valore  del  fondo. 
Si  dis[)uta  pera  tro  se  i due  rescritti  suaccennati  sicno  da  li- 
mitarsi a ipieslo  caso  speciale  od  estèndersi  anche  al  compra- 
tore e alle  cose  mobili  e persino  ad  altri  contratti  onerosi  oltre 
la  compera. 

Alcuni  osservano  che  la  rescissione  di  un  contratto  per  le- 
sione troppo  grave  ora  permessa  anche  prima  di  quei  due  re- 
scritti, e a ragione  permessa,  perchè  è cosa  manifestamente 
contraria  a un  bonae  fìdei  jiidkium  il  mantenere  siffatto  nego- 
zio non  ostante  che  la  lesione  sia  eccessiva  : quia  in  botine  (idei 
judidis  qtwd  inaequnUter  fuclum  esse  conslileril  in  melius  re- 
formahitur.  La  novità  della  decisione  imperiale  starebbe  unica- 
mente nell’aver  determinata  la  natura  della  lesione  enorme,  che 
cioè  s’avesse  a riguardare  per  tale  solo  nel  caso  che  non  fosse 
pagata  neppure  la  metà  del  vero  prezzo.  In  tal  modo  i due" 
rescritti  non  conterrebbero  alcuna  singolarità  ; ed  anzi  sembra 
che  lo  stesso  imperatore  s’inspirasse  a un  principio  di  maggior 
portata  quando  diceva  che  era  umano,  humanum  est,  U rescin- 
dere il  negozio  per  tal  motivo.  Per  tal  modo  si  ammette  che 

(1)  L.  2.  8.  C.  de  rese,  verni.  4.  '44; 
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una  rescissione  per  lesione  enorme  possa  trovare  applicazione 
in  tutti  gli  affari  bilaterali,  purché  la  natura  individuale  di  un 
dato  affare  non  la  escluda. 

Altri  invece  avverti  che  la  premessa  di  cotesti  interpreti, 
che  cioè  la  rescissione  per  lesione  enorme  fosse  nota  anche  al- 
l’antico diritto,  è assolutamente  dubbia  ed  incerta.  Anzi  'i  Ro- 
mani ammettevano  il  principio  : mturaliler  licere  contraheniihus 
se  circumvenire-,  o con  altre  parole:  sebbene  la  morale  del  com- 
mercio esiga  fino  a un  certo  grado  una  giusta  proporzione  tra 
la  prestazione  dell’  una  parte  e quella  deH’altra,  non  v’  ha  però 
una  misura  oggettiva  e generale  che  nel  campo  del  diritto  possa 
venire  con  verità  e sicurezza  imposta  alla  volontà  dei  contraenti. 
Di  qui  il  principio  riconosciuto  dai  Romani  che  la  validità  giu- 
ridica del  singolo  affare  non  possa  dipendere  dalla  giustezza  e 
qualità  di  quella  proporzione,  ma  ognuno  dei  contraenti  possa 
adoprare  contro  l’altro  le  arti  lecite  del  commercio,  e armarsi 
a vicenda,  e godere  alla  fine  i frutti  della  sua  prudenza,  o pa- 
tire i danni  della  sua  leggerezza.  Nè  questo  principio  ammette 
una  eccezione  se  non  nel  caso  contemplato  dai  due  rescritti 
suaccennati,  i quali  contengono  perciò  un  gius  singolare,  il 
quale  è tanto  meno  suscettivo  di  estensione  perchè  campeg- 
giano dei  motivi  per  esso  che  non  si  saprebbero  riscontrare 
in  altri  casi.  Infatti  può  accadere  e accade  più  volte  che  ta- 
luno sospinto  dal  bi.sogno  si  lasci  strappare  una  cosa  a vilis- 
simo prezzo  da  altra  persona,  che  conoscendone  le  circostanze, 
ne  approfitta  : ma  non  accade  cosi  di  leggieri  che  taluno  per 
bisogno  si  trovi  in  condizione  di  comperare  a un  prezzo  esor- 
bitante. Ancora,  supponendo  che  quei  due  rescritti  contengano 
una  decisione  singolare,  si  può  spiegare  di  leggieri  ciò  che  non 
si  saprebbe  altrimenti,  il  perchè  dopo  Dioclezano  sieno  stati 
ignorati  a segno  che  Costantino  ed  altri  imperatori  (2)  stabili- 
rono anzi  il  principio  opposto,  che  cioè  non  si  possa  rescindere 
nessuna  vendita  a motivo  di  un  prezzo  vile,  se  non  nel  caso  che 
vi  si  aggiunga  il  dolo  del  compratore.  Infatti  primo  Giustiniano 
li  fece  rivivere. 

Quanto  a me  tengo  per  fermo  che  i due  rescritti  imperiali 


(2)  L.  t.  4.  7.  C.  Th.  de  contr.  emt.  3.  1. 
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▼anno  limitati  al  caso  speciale  della  vendita:  soltanto  il  vendi- 
tore può  per  lesione  enorme  domandare  la  rescissione  del  ne- 
gozio, la  quale  ha  per  effetto  che  ambe  le  parti  debbono  resti- 
tuir lutto  per  intero.  Và  però  avvertito  che  il  reo  ha  un  sin- 
golare beneficio,  d’impedire  celesta  rescissione  del  negozio  pa- 
gando il  giusto  prezzo,  cioè  il  vero  e pieno  valore  della  cosa  e 
non  già  tanto  che  basti  per  tor  via  la  lesione  enorme  come  tale. 
In  altri  termini  egli  è un  caso  di  una  facultas  alternativa. 


D.  Modi  di  garantire  l’esecuzione  delle  convenzioni. 

a.  Osservazioni  generali. 

I modi  coi  quali  il  creditore  può  as  ecurarsi  l’adempimento 
della  obbligazione  contratta  verso  di  Ini  possono  essere  di  varia 
specie.  V’hanno  dei  modi  reali  di  assecurazione,  come  l’ipoteca 
e il  pegno,  dei  quali  non  possiamo  occuparci  in  questo  luogo: 
ma  ve  n’ha  anche  di  personali,  come  l’ intercessione,  il  giura- 
mento, la  caparra  e la  pena  convenzionale.  Della  intercessione 
abbiamo  fatta  parola  altrove  : qui  non  tratteremo  che  degli  altri. 


b.  In  ispec*f*. 

aa«  Il  giuramento  promissorio, 

db.  d.  Eìnflu.sn  promUitorischer  Eide  auf  die  Rerlitsbostiindigkeit  der  Oe- 
aohàlte  (Ausbeute  1.3.1)  ed  dher  die  Verbtndlichkcit  de^  Eides  bei  ungiiltigeo  Kechu- 
geschàfteo  Hir  doD  Erben  (Ib.  n.  3.  2).  Tangerow  S 170. 

Accadde  molto  di  frequente  presso  i Romani,  e accede  an- 
che tultogiorno  di  corroborare  una  obbligazione  con  un  giura- 
mento promissorio;  ma  questo  per  diritto  romano  non  aveva  se 
non  l’effetto  di  dare  un  impulso  morale  aH’adcmpimento  della 
promessa.  Invece  il  giuramento  promissorio  non  poteva  vincolare 
il  promittente  o contraente  più  di  quello  lo  era  senza  di  esso, 
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e in  specialità  un  iiegozio  nullo  non  acquistava  validità  per 
esso  (1).  Nondimeno  sonvi  delle  eccezioni  a questa  redola.  La 
promessa  iiiurata  del  liberto  di  prestare  delle  opere  al  pitront) 
diventava  efficace  appunto  in  forza  del  (liuiamenfo  (2).  Oltrecciò 
un  ma<!giorenne  che  rom|teva  una  transazione  giurata  incorreva 
nell’ infamia  (3).  Ancora,  per  un  rescritto  di  Alessandro  Severo 
era  negata  la  restituzione  in  intero  al  minore  che  vi  avesse  ri- 
nunciato con  giuramento  (i). 

Questo  rescritto  peió  fu  diversamente  interpretato  dai  glos- 
satori. Bulgaro  lo  volle  riferito  unicamente  ai  negozi  validi  per 
se  medesimi,  e questa  interpretazione  è certo  più  consentanea 
allo  spirito  del  gius  romano;  Martino  invece  lo  interpretò  più 
largamente  e lo  volle  applicato  p.  e.  al  caso  della  alienizioue 
di  un  fonilo  fatta  dal  minore  senza  decreto  dell’ autorità.  Fe- 
derigo I,  accettando  l’opiiiione  di  Martino,  sancì  con  una  sua 
legge  (.'»),  che  il  giuramento  di  un  minore  di  non  impugnare  una 
convenzione  dovesse  venir  osservato  sempre  impreteribilmente,  e 
anche  il  eius  canonico  ispirò  le  sue  disposizioni  agli  stessi  principii. 


bb.  La  caparra. 

cotnment.  XUI.  c.  1 S 15  seg.  XVI  p.  91  seg.  Sambaeli^  da  arrh* 

coDtraheDtium  Iena  IS28. 

Un  mezzo  più  importante  onde  corrobare  le  convenzioni  è 
l’arra  o caparra.  Avviene  non  di  rado  nelle  convenzioni  bilate- 
rali che  uno  dei  contraenti  dia  all’altro  una  certa  somma  di 
pecunia  o ultra  cosa  in  segno  che  la  convenzione  è perfetta  e 
per  assecurarne  indirettamente  l’adempimento;  e sebbene  le  no- 
stre fonti  non  ne  parlino  che  in  due  casi,  cioè  a proposito  degli 

(1)  L.  7.  .§  16.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  6.  § 1.  C.  de  le^ib.  1.  14; 
Nov.  51  pr.  ; Nov.  88.  c.  11. 

(2)  L.  T.  pr.  § 1.  D.  de  op.  lib.  38.  1;  L.  ult.  pr.  D.  de  lib.  ca. 
40.  12 

(3)  l>.  41.  C.  de  trans.  2.  4. 

(4)  L.  1.  C.  si  adv.  vend.  2.  28. 

(5)  Auth.  Sacramenta  poberum  ad  L.  1.  C.  cit. 
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sponsali  e della  compra-verK'ila,  ciò  non  toglie  eh’ essa  possa 
venir  applicata  aiiohe  ad  altri  negozi.  La  caparra  medesima  può 
esser  data  prima  che  sia  conchiusa  la  convenzione  o dopo,  e 
noi  dobbiamo  considerare  l’uno  e l’altro  di  questi  casi. 

L’arra  può  esser  data  prima  che  la  convenzione  sia  conchiusa, 
arrha  poeto  imjyerfecto  data;  e il  suo  scopo  è di  rendere  in 
certo  modo  necessaria  cotesta  conchiusione  che  per  se  stessa 
dipende  dall’ arbitrio  degli  interessati.  In  forza  di  essa  nessuna 
delle  parli  può  recedere  arbitrariamente  senza  danno:  che  se 
pure  l’una  o l’altra  si  ritirasse,  come  ne  avrebbe  il  diritto,  per- 
derebbe l’arra  quando  l’avesse  data,  o dovrebbe  dare  il  doppio 
quando  l’avesse  ricevuta.  Naturalmente  dopo  conchiusa  la  con- 
venzione la  caparra  va  sempre  restituita  (1). 

Può  accadere  peraltro  eh’  essa  venga  data  dopo  conchiusa  la 
convenzione,  arrha  poeto  perfreto  data,  e presso  i Romani  lo 
era  solamente  in  segno  di  questa  conchiusione,  arrha  confirtna- 
toria.  In  questo  caso  essa  vuol  essere  restituita  binto  se  la  con- 
venzione viene  adempita,  quanto  se  viene  sciolta  senza  colpa  di 
una  delle  parti  (2):  altrimenti  va  perduta  (3).  Oggigiorno  la 
caparra  può  anche  avere  il  carattere  di  una  pena,  e in  questa 
ipotesi  colui  che  l’ha  data  ottiene  il  diritto  di  recedere  arbitra- 
riamente dalla  convenzione  purché  si  adatti  a perderla.  Questa 
è l’arra  penitenziale;  ma  i Romani  non  la  conoscevano. 


cc.  La  clausola  penale. 


p06Da  coDv«nUoDmli  Tob.  1666.  Cllllek  rV-  p.  529  Mg.  Geratoiif  da 
po«na  conventionali  Lipa.  1839  P&DalatipiilatioD  nella  aua  Stipulai.  S 24.  HMnt' 

teck  Conventionalsiraie  (RechUloxicoi}  di  Weiake).  TMi(erow  S 614. 

Anche  la  stipulazione  di  una  pen&,  poena  conventiomlis,  soleva 
aggiungersi  ad  altre  convenzioni  per  assecurarne  indirettamente 
la  efficacia.  Precisamente  essa  era  una  prestazione  alla  quale 
taluno  si  obbligava  al  momento  in  cui  conchiudeva  una  conven- 
ti) pr.  I.  de  vend.  et  emt.;  L.  17.  C.  de  fide  instr.  4.  21. 

(2)  L.  11.  § 6.  D.  de  A.  E.  V. 

(3)  L.  6.  pr.  D.  de  lege  commise.  18.  3. 
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zione  pel  caso  che  la  sua  promessa  non  avesse  effetto  ; e poteva 
verificarsi  tanto  in  obbligazioni  valide  quanto  eziandio  in  obbli- 
gazioni affette  da  nullità.  Queste  però  non  dovevano  essere  nè 
impossibili  (1),  nè  illecite  (2):  altrimenti  anche  la  clausola  pe- 
nale era  nulla.  D’ altra  parte  l’ obbligazione  principale  poteva 
avere  validità  per  se  medesima,  ma  la  clausola  contenere  qualche 
cosa  cantra  bonos  mores,  e la  pena  era  vacua  di  effetto  anche 
in  questa  ipotesi  (3). 

Intorno  alla  sua  quantità  e qualità  decide  naturalmente  la  vo- 
lontà delle  parti:  il  piu  delle  volte  essa  consisterà  in  danaro, 
ma  può  consistere  anche  in  altre  cose.  Ned  è punto  necessario 
che  la  sua  entità  sia  proporzionata  all’entità  dell’oggetto  princi- 
pale (i),  purché  non  sia  stata  aggiunta  per  frodare  la  legge  (5). 

Quant’è  al  tempo  in  cui  può  dirsi  incorsa,  poena  cammini- 
tur,  convien  distinguere.  Se  fu  promesso  di  ommettere  qualche 
cosa,  la  pena  è incorsa  dal  momento  che  il  debitore  fa  quello 
che  giusta  la  sua  promessa  non  avrebbe  dovuto  fare.  Se  invece 
r obbligo  principale  consiste  in  qualche  fatto  positivo,  bisogna 
guardare  se  vi  sia  o no  apposto  un  termine.  Supponiamo  che 
sia  stalo  fissato  un  termine.  La  pena  in  questa  ipotesi  è in- 
corsa fin  dal  momento  in  cui  questo  termine  è spirato  (6)  : 
altrimenti  dall’  istante  in  cui  la  prestazione  poteva  verificarsi  (7). 
Sembra  per  altro  che  alcuni  giureconsulti  cercassero  di  mitigare 
il  rigore  della  legge  esigendo  anche  la  interpellazione  ; ma  Giusti- 
niano rigettò  formalmente  siffatta  sentenza  (8).  Invece  è ammesso 
che  il  debitore  convenuto  dal  creditore  possa  liberarsi  dalla  pena 
fino  alla  contestazione  della  lite,  adempiendo  l’obbligo  principale(9). 

(1)  L.  09.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(2)  Cf.  L.  26.  35.  123.  D.  de  V.  0. 

(3)  L.  61  pr.  L.  134.  pr.  D.  de  V.  0.;  L.  2.  C.  de  inut.  stip.  8.  39. 

(4)  L.  56.  pr.  D.  de  evict.  21.  2;  cf.  L.  32.  pr.  D.  de  recept.  4.  8. 

L.  38.  § 17.  fin.  D.  de  V.  0. 

(5)  L.  13.  § 26.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  L.  9.  pr.  L.  44.  D.  de 
U8ur.  22.  1.;  L.  5.  C.  eod.  4.  32. 

(6)  L.  23  D.  de  0.  et  A.  44.  7.;  L.  12  C.  de  contr.  stip.  8.  38. 

(7)  L.  115.  § 2 D.  de  V.  0. 

(8)  L.  12.  C.  de  contr.  stip.  8.  38. 

(9)  L.  21.  § ult.  L.  22.  23.  pr.  L.  52.  D.  de  recept.  4.  8.;  L.  122. 

§ 2.  D.  de  V.  0. 
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La  clausola  stessa  |)roduce  diversi  effetli  secondo  i casi.  Può 
darsi  che  essa  non  sìa  un  semplice  accessorio  di  altra  obbliga- 
zione, p.  es.  quando  è così  conce\»[a.:  Paniphihnn  dari  spondcs? 
si  non  dederis  centnm  dori  spondes  ? In  questo  caso  anche  la 
stipulazione  penale  ò una  obbligazione  principale  e non  acces- 
soria di  un’altra:  la  relazione  che  corre  tra  essa  e l’ altra 
obbligazione  sta  solamente  in  ciò,  che  il  non  adempimento  di 
quest’ultima  vi  è aggiunto  come  una  condizione  per  essa.  .\v- 
verandosi  adunque  la  condizione,  si  potranno  domandare  cumu- 
lativamente ambe  le  prestazioni,  cioè  tanto  Tadempimento  quanto 
la  pena,  purché  ciò  risulti  da  speciali  motivi  (10)  : altrimenti 
la  prima  obbligazione  conchiusa  puramente  si  estingue  e sottentra 
in  sua  vece  la  obbligazione  condizionala,  sicché  da  questo  istante 
havvi  in  certo  modo  una  novazione  (11). 

Può  essere  però  che  v’abbia  veramente  solo  un’obblig:izione 
principale,  e la  pena  non  vi  sia  aggiunta  che  come  obbligazione 
accessoria  a securlà  di  essa.  In  questa  ipotesi  le  due  obbliga- 
zioni sono  ordinariamente  alternative,  e la  scelta  ne  sjìelta  al 
creditore.  Tale  almeno  é la  regola  (12).  Soltanto  in  via  di  ec- 
cezione il  creditore  poteva  domandarle  ambedue  se  questa  era  la 
intenzione  delle  parti,  in  ispecie  se  la  pena  ora  sUita  aggiunta 
precisamente  pel  caso  di  un  ritardo  della  prestazione  dovuta  (13). 
Parimenti  poteva  darsi  in  via  di  eccezione  che  il  crcilitore  non 
potesse  domandare  che  la  pena  ; e ciò  si  verificava  quando  la 
obbligazione  principale  era  nulla,  vcrbigrazia  se  la  prestazione 
era  stata  promessa  a un  terzo.  Per  ultimo  la  pena  poteva  avere 
il  carattere  di  una  multa  penitenziale,  e allora  era  lecito  al  de- 


10)  L.  1I.Ó.  § 8.  de  V,  0. 

(11)  L.  44.  § 6.  D.  de  0.  et  A.;  cf.  L.  1.  § 8.  D.  ad  leg.  Falò. 
35.  8.;  L.  24.  D.  quando  dies  legat.  36.  2.;  v.  anche  L.  115.  § 2.  Un. 
D.  de  V.  O.  : L.  1.  D.  de  penu  legata  33.  9.;  L.  19.  D.  quando 
dies  legat. 

(12)  L.  41.  42.  71.  D.  prò  socio  17.  2;  L.  28  D.  da  A.  E.  V.  19.  1 ; 
L.  4.  § 7.  D.  de  dol.  mal.  exc.  44.  4;  L.  14.  C.  de  pact.  2.  3.  — L. 
10.  § 1.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  15.  D.  de  transact.  2.  16;  L.  12.  § 2. 
D.  de  pact.  dotai.  23.  4;  L.  40.  C.  de  transact.  2.  4. 

(13)  L.  16.  D.  de  transact.  2.  15;  L.  17.  C.  eod.  ; cf.  L.  122.  §, 
ult.  D.  de  V.  0. 
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bitore  di  liberarsi  dairadcmpimenlo  della  obbligazione  (irincipale, 
pagando  la  pena. 

Nahiralinente  il  diritto  di  esigere  la  pena  convenzionale  cessa 
da!  momento  che  la  obbligazione  principale  è validamente  estinta. 
Ma  se  un  caso  fortuito  ne  avesse  reso  impossibile  radempimenlo? 
(piai  elTelto  produrrà  questa  fortuita  impossibilità  sulla  pena 
convenzionale  ? Tanto  è certo,  che  il  creditore  non  vi  avrebbe 
alcun  diritto  (piando  egli  stesso  fosse  stalo  cagiono  di  cotale 
impossibilità  (li):  ma  anche  fuori  di  (juesta  ipotesi  crediamo 
che  il  debitore  possa  prevalersi  della  impossibilità  fortuita  al- 
l’elTetto  di  liberarsi  dalla  pena,  pui’chè  somministri  la  prova  che 
non  dipese  da  lui  se  la  obbligazione  principale  non  fu  punto 
eseguila:  quod  per  eum  non  slelit  quominm  solceretvr  {l'ó). 


2.  Dei  delitti. 

Maltbueiiii,  commentarius  ad  Hb.  -14  et  -18  Dig.  de  critninibiiR.  .\mMerd.  UUl 

i!iiaiiiia!r»*oht  <)er  Romer  voti  Romu!us  Us  auf  Juttìiuanu-^,  làpMa  ISlt.  Dubojw,  hi* 
4t.nre  d’.i  <iroit  crhniiicl  dos  poupics  |ancìoui  1815.  Kiimpi,  da^  Criniiiiulrecht  dcr  réni 
Kepublìk  I.  Iteri. 

Nozione  e specie  dei  reati. 

Hlallli«eiiii«  do  orimin.  prsleg.  p.  l.  sog.  eonctirmi  delict.  (orm.  Marb.  Ì8t.>8. 

lliigOf  bist.  divìs.  de),  pub),  et  prìv.  Tobinga  18t^ì.  v.  d.  VoD^  de  doHctis  Ix^ran 
Inrcke,  do  «tummis  praec.  jur.  Kom.  do  deiictis  Goti.  WlinvMlngcr,  di? 
dolinis  cu)poH.  Bnissel.  1S3^.  iltMdler,  lib.  die  Kinthotliiug  der  V'orbrecheu  Kidotb. 
)>2.t.  Blrtibnnm^  iib.  don  L'utcrschied  z'wischon  crimen  u.  delictiim  boi  deu  RÓinorn 
(Arci»,  doà  Criminalr.  Vili,  p.  3i>d  sog.  643  aeg.  IX.  p.  331>  sog.  N.  S.  il  p.  321  seg  ). 
BoAeb*Kemper,  d.a  indole  jiir.  crini,  ap.  Koin.  I..eyden  l.<l<).  IlagOBf  quale  sit 
di$criraon  int.  dot,  pub),  tam  ordia.  quain  o.KtraonJ.  aupie  priv.  ei  prìncipiifi  iur.  Hotn. 
Goti.  1832.  Walter,  Oesch.  do<i  H.  H.  Bonn  1810.  3 od.  1800  II.  p.  130  iieg.  ■.nden, 
AbhaadlungOD  atis  dom  Gobiete  des  goiu.  d.  StriUVochu  lì.  GoU.  18  M)  p.  13S-10O.  Pl»t* 
ner,  quoest.  de  juro  crìm.  Romanor.  praeserlim  oxtraordiu.  Marburgo  1812.  €ielb, 
Gesch.  der  rum.  Oìmiualprocessois  Lipa.  1812  p.  102  sog.  Beln,  Cnnùoalr.  der  Rumer 
Lips.  1811  p.  92  seg. 


(14)  L.  1.  § 3.  D.  (le  eo  per  quera  factum  erit  2.  10;  L.  22  § 3, 
L.  40  D.  ile  recepì.  4.  8;  L.  9.  § l.  D.  do  usur.  22.  1 ; L.  8.  D.  d« 
naut.  foenor.  22.  2;  L.  122.  § 3.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(15)  cf.  L.  9.  D.  de  naut.  foen.  22.  2;  L.  1.  L.  8.  D.  ad  lag’  Fate. 
35.  2;  L.  77.  115.  § 2.  D.  de  V.  0.  45.  1. 
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La  parola  delitto  presa  etimologicamente  non  esprime  che 
una  colpa  di  ommissione,  perocché  derivi  da  delinquere  che  si- 
gnifica praetermitlere,  qttod  non  opporlel  praetcriri,  fune  deliquia 
et  delieta.  Tale  infatti  fu  la  sua  significazione  più  antica:  ma  a 
poco  a poco  questo  vocabolo  si  adoperò  ad  esprimere  tutti  i 
reati,  come  quelli  che  a ben  guardare  son  tutti  una  ommissione, 
una  deviazione  dal  prescritto  della  legge,  una  violazione  di  essa. 
Similmente  la  parola  crimine,  che  deriva  da  cernere,  e nella  sua 
significazione  etimologica  esprime  ciò  che  il  giudice  deve  inve- 
stigare e decidere,  e quindi  Tobbictto  del  processo,  fu  adoperata 
eziandio  a dinotare  raooisa,  come  (juella  che  era  necessaria  ad 
ogni  decisione  ; o perchè  l’ accusa  ha  pei'  fondamento  una  le- 
sione del  diritto,  così  non  farà  meraviglia  che  si  adoprasse  anche 
in  questa  significazione,  come  si  usavano  generalmente  i termini 
inaleficiiim,  facinus,  flagitinm,  sceliis  eco.  Per  il  che  il  crimine 
0 delitto  nel  suo  significato  estrinseco  o formale  dinota  ogni  le- 
sione giuridica  che  la  legge  penale  minaccia  con  una  pena;  non- 
dimeno ITino  e l’altro  erano  anche  termini  tecnici  ; e i crimina, 
che  ordinariamentè  si  chiamavano  puhlica,  distinguevansi  dai 
delieta,  che  comunemente  erano  detti  prirata. 

Sari'bbe  però  errore  il  credere  che  il  fondamento  di  cotesta 
divisione  consistesse  nell’  indole  della  pena,  come  asseriscono  il 
Martin,  l’Abegg  ed  altri,  o nella  qualità  della  lesione  giuridica, 
come  si  pretende  dal  Meister  ; mentre  consiste  veramente  nella 
forma  del  giudizio  (Rosshirl)  e nella  qualità  del  diritto  di  accusa 
(Renazzi,  Nani,  Rosshirt,  llefTter,  Mittermaier).  I Romani  non 
qualificano  i reati  se  non  per  il  modo  oiid’erano  perseguitati  in 
giudizio,  senza  punto  badare  alla  loro  intrinseca  natura;  per  cui 
la  divisione  è affatto  iirocessuale.  D’altra  parte  la  pena  dipen- 
deva dall’accusa  e dalla  qualità  del  giudizio,  dimanierachè  la  pena 
di  un  medesimo  maleficio  poteva  essere  diversa  secondo  l’accusa 
e il  processo. 

1.  Precisamente  chiarnavansi  crimini  publici  non  già  quei  reali 
che  olTendevano  i diritti  dello  Stato,  onde  a cagion  d’  esempio 
anche  Tadulterio  era  annoverato  tra  essi  ; ma  quei  reali  più  gravi 
e più  pericolosi  per  lo  Stato  che  venivano  trattati  in  un  judicium 
publicum,  cioè  in  un  giudizio  tenuto  originariamente  dal  popolo 
stesso,  e poi  dai  rappresentanti  di  questo,  ovverosia  dai  giudici 
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delle  questioni  perpetiK!,  e aH’ep<)ca  imperiale  dai  magistrati,  in 
base  ad  una  Lex  o ad  un  senatoconsulto  (1).  Solo  più  tardi 
furono  detti  crimini  publici  quei  misfatti  in  cui  ognuno  del  popolo 
poteva  essere  accusatore  (2);  e non  ci  stupisce  che  assumessero 
cotesta  significazione  dacché  il  diritto  generale  di  accusa,  publica 
accusatio,  era  stato  uno  dei  caratteri  dei  crimini  e giudizi  pu- 
blici introdotti  mediante  una  legge  (3)  : carattere  che  durava 
tuttavia,  inenlrc  invece  la  importanza  dei  crimini  e giudizi  pu- 
blici nella  loro  antica  significazione  era  scomparsa.  Altri,  che 
secondo  l’IIagen,  dovrebbero  considerarsi  come  caratteri  distin- 
tivi dei  crimiiia  piiblica,  non  erano  propriamente  speciali  t|ualità 
dei  crimini  i>er  se  stessi,  ma  del  processo  publico.  Segnata- 
mente  : la  cognizione  solenne,  le  formalità  deH’accusa  ([>.  es.  la 
sottoscrizione)  e la  pena  publica,  che  s’ inlliggeva  rigorosamente 
secondo  la  legge  senza  ammettere  niitig;izione,  nell' interesse 
dello  Stato  e non  già  in  beneficio  del  privato.  — Fu  specialmente 
negli  ultimi  tempi  della  Ue[)ublica,  quando  la  corruzione  dei  co- 
stumi e la  decadenza  delle  antiche  istituzioni  resero  necessaria 
una  completa  riforma  del  diritto  punitivo,  die  i crimini  diven- 
tarono un  obbietlo  della  particolare  attenzione  dei  reggitori 
dello  Stato,  .\llora  piiblicaroiisi  parecchie  leggi  intorno  alle  s[*ecie 
più  importanti  di  essi:  leggi  che  istituirono  dei  giudizi  perma- 
nenti per  ciascheduno,  e ne  regolarono  tanto  la  procedura  quanto 
la  misura  della  pena.  Di  tal  genere  sono  le  leggi  Cornelie  di 
Siila,  quelle  di  Pompeo  e le  leggi  lìiulie  di  Cesare  e di  Otta- 
viano. 

2.  Veniamo  ai  delitti.  Questi  si  trovano  i|uà  e là  indicati 
anche  col  nome  di  deìicta  privala  (i),  e distinguevansi  dai  cri- 
mini per  più  riguardi.  Innanzi  tutto  il  processo  contro  di  essi 
non  si  fondava  .<u  di  una  Le  v,  ma  o nell'Editto,  il  che  accadde 
es.  col  furto,  o in  un  plebiscito,  come  la  legge  .Aquilia.  Ancora, 
l’accusa,  salvo  nei  cosi  detti  delitti  popolari,  cioè  in  alcuni  c^isi 

(1)  L.  1.  0.  'le  jud.  pubi.  43.  1;  n.  t § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic. 

48.  8;  L.  2 D.  de  eoncass.  47.  13;  L.  3 3 D.  de  praevar.  47.  15. 

(2)  § 1 I.  do  pubi,  ju  tic.  4.  18. 

(3)  L.  43  § 10.  D.  de  ritu  nupt.  23.  1 ; L.  3.  § 3 D.  de  praevar. 

(4)  Tit.  D.  de  priv.  del.  47.  1;  L.  2 § 8.  L.  3 § 8.  C.  de  vet.  iur, 
enucl.  1.  17;  L.  Il  C.  de  injur.  9.  35. 
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di  generale  interesse  (5),  non  poteva  essere  prodotta  da  ognuno 
del  popolo,  ma  solo  da  colui  che  si  trovava  immediatamente  of- 
teso,  e non  mirava  che  al  risarcimento  del  danno  e a procacciare  al 
privato  una  soddisfazione  per  t’olTesa  patita.  Per  ultimo,  la  sola 
autorità  competente  era  il  tribunale  ordinario  del  pretore,  il  quale 
non  infliggeva  che  pene  pecuniarie,  e non  il  popolo  o le  que- 
stioni perpetue.  Dal  detto  emerge  chiaramente  il  carattere  in- 
trinseco per  cui  i delitti  privati  andavano  distinti  dai  crimini 
publici  ; perocché  mentre  questi  importavano  generalmente  una 
certa  gravità  e un  pericolo  per  lo  Stato,  i delitti  invece  non 
erano  mai  diretti  contro  lo  Stato,  ma  o contro  il  patrimonio  o 
contro  l’onore  o contro  la  libertà  di  singole  persone. 

3.  Col  tempo  sorgeva  un  nuovo  genere  di  malefici,  conosciuti 
col  nome  di  crimina  extraordinaria,  e interessa  di  sapere  i]ual 
fosse  la  differenza  che  li  distingueva  dai  crimini  publici.  In  ori- 
gine ed  anzi  per  tutta  l’epoca  republicana  non  v’ebbero  propria- 
mente che  crimini  publici  o legittimi.  La  cognizione  di  tutti  i 
crimini  spettò  in  origine  al  popolo;  poi,  come  avvertii,  furono 
introdotte  delle  corti  permanenti  di  giurati  ; né  si  decampava  da 
questo  ordine  se  non  in  casi  eccezionali,  j)er  riguardo  alla  di- 
sciplina militare,  o qualora  ci  fosse  pericolo  nel  ritardo,  o si 
tratta.sse  di  una  colpa  non  contemplata  dalla  legge.  Tutto  ciò 
peraltro  doveva  mutarsi  collo  stabilimento  della  monarchia  im- 
periale. L’ imperatore  stesso,  il  senato  e il  prefetto  della  città 
esercitavano  una  giurisdizione  penale  straordinaria  senza  essere 
legati  alle  leggi  esistenti;  e questa  nuova  amministrazione  della 
giustizia  punitiva  soppiantò  a poco  a poco  le  questioni  perpetue, 
per  cui  l’antico  ardo  judiciorum  pvblkorum  venne  totalmente  a 
ces.sare.  Insomma  si  il  giudice  che  il  processo  diventarono  straor- 
dinari, e con  essi  anche  le  antiche  pene  legali  vennero  mutate 
extra  ordinem,  perché  l’ imperatore,  il  prefetto  della  città  ed  altri 
possedevano  una  maggiore  libertà  e non  erano  vincolati  alle  an- 
tiche leggi  (6).  Giova  però  avvertire  una  cosa.  Quantunque  il 
giudice,  il  processo  e la  pena  fossero  diventati  straordinari,  cio- 
nonpertanto  quei  malefici  i quali  avevano  il  loro  fondamento  in 
una  legge  antica,  o vi  erano  stati  aggiunti  poscia  da  un  senato- 

(5)  L.  1.  2.  3.  D.  de  pop.  act.  47.  23;  L.  43  § 2.  D.  de  procur.  3.  3. 

(6)  L.  1 § 3.  L.  13.  D.  de  poen.  48.  19. 
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consulto,  continuarono  a chiamarsi  crimìna  pnblica  o kgitima. 
Propriamente  non  furono  detti  straordinari  se  non  certi  crimini, 
e non  per  motivo  della  nuova  giurisdizione,  della  nuova  procedura  o 
della  nuova  sanzione  penale,  diverse  dall’  ordino  legale  prati- 
cato. Lo  furono  allora,  ma  perchè  per  l’addietro  o non  erano  stati 
risguardati  come  reati,  p.  es.  lo  stellionato,la  prevaricazione  ecc.(7); 
0 almeno  non  erano  stati  puniti  che  leggermente  come  malefici 
privati,  e adesso  invece  dovevano  considerarsi  come  crimini  e 
punirsi  con  pena  criminale,  p.  es.  le  singole  specie  della  rapina 
e del  furto,  e parecchie  del  danno  recato  con  ingiustizia  e del- 
r ingiuria  : insomma,  perchè  a differenza  dei  crimini  publici  o 
legittimi,  i quali  erai.o  riconosciuti  come  misfatti  da  una  Lex 
jiuìkkìria  puhlica,  essi  invece  erano  soggetti  ad  una  investiga- 
zione e ad  una  pena  senza  che  esistesse  alcuna  legge  determi- 
nata intorno  ail  essi  (8).  Che  se  aneli’ essi  andavano  sottoposti 
ad  una  accusa  e punizione  criminale,  queste  circostanze  non  ba- 
stavano ancora  a formarne  dei  crimini  publici  (91. 


B.  Il  corpo  del  delilto. 

Questa  parola  corpo  del  delilto  fu  adoperata  forse  per  la 
prima  volta  dal  Farinaccio,  Variae  quaestiones  et  communes  opi- 
niviies  ISSI,  per  indicare  le  Iraccie  esterne  di  un  maleficio, 
anche  quando  la  persona  del  malfattore  era  ignota.  Essa  aveva 
più  eh’  altro  un’  importanza  processuale.  Al  corpo  del  delitto 
si  contrapponeva  1’  azione  del  malfattore.  Senonchè  la  scienza 
ha  oggimai  conosciuto  il  vincolo  indissolubile  che  passa  fra  l’uno 
e l’altra,  e fatta  astrazione  dall’ origine  processuale  della  parola, 
considera  l’azione  del  malfattore  come  una  parte  del  corpo  del 
delitto. 


(7)  L.  1.2.  3.  §2.  D.  stellion.47.  20;  L.  1.2.  3.  D.  de  provar.  47.  15. 

(8) .  L.  2 § 8.  L.  3 § 8 C.  de  vet.  jur.  enucl.  1.  17;  L.  3 D.  ad 
S.^  C.  Turp.  48,  16. 

(9)  L.  2 D.  abig.  47.  14;  L.  3 D.  de  e.xtr.  crim.  47.  11;  cf.  L.  3. 
, D.  de  priv.  del.  47.  1 ; L.  94  D.  de  furi.  47.  2. 
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Noi  pure  l’adoperiaino  per  indicare  la  somma  dei  caratteri 
0 elementi  del  reato,  che  possono  essere  essenziali,  naturali  o 
accidentali.  Soltanto  i primi  appartengono  all’idea  e aU’esistenza 
del  maleficio:  gli  altri  non  influiscono  die  sulla  misura  della  pena. 

Ove  si  voglia  abbracciare  d’uno  sguardo  il  corpo  del  delitto 
è mestieri  prendere  le  mosse  da  questa  considerazione,  che  il 
maleficio  è un  fatto;  e come  fatto  suppone:  un  snbietio,  da 
cui  questo  fatto  deriva;  un  obbietto,  a cui  il  fatto  si  riferisce; 
un  mezzo,  per  cui  il  subietto  possa  operare  sull’  obbietto.  Ma 
non  basta.  Il  subietto,  1’  obbietto  e il  mezzo  non  costituiscono 
per  anche  d vero  fatto  ; anzi  non  ne  sono  die  le  condizioni. 
Posto  che  queste  esistano,  la  volontà  delittuosa  del  subielto  può 
dar  di  piglio  al  mezzo  e incarnarsi  per  esso  nell’  obbietto.  Fi- 
nalmente non  occorre  sempre  che  il  fatto  provenga  da  una  per- 
sona sola  ; ma  più  subietti  po.ssono  concorrere  nel  reato,  e do- 
vremo considerare  da  ultimo  quali  principii  valessero  in  diritto 
romano  intorno  alla  partecipazione. 


a.  Il  suhietto,  Vobbietlo  e i mezzi  del  reato. 
aa.  Il  mbiettn  umano  e V imputabilità. 


O.  1<«  Beehmer)  de  de),  extra  territohum  admissin  OoU.  17 IS.  Basebleb^  de  prÌDCÌ- 
cipiis  jur.  civ.  pubi,  et  f^cut.  circe  comprehent.  puuition.  ve)  remisi,  pereprinorum  flou. 
-800.  Ul).  die  nestrafunfir  der  im  Auslando  be^an^-neo  V'erbrecheu  LABd<;hut 

1319.  de  deiicUs  a cìvibus  extra  civitatem  suum  Cixnmis^is  Orooin^  182-t.  Il»- 

man,  de  delictis  porc^nor.  Groning.  1833.  Slegonbeek,  qtiid  Jure  crìmin.  praecipue 
do  pun.  fact.  leg.  citit.  vetit.  extra  territorìum  admiss.  Lugd.  1337.  COBinan,  de  de> 
lictis  extra  civit  Ho.  adrains.  Amsterd.  1339  Anfh  v.  W'yck,  de  del.  extra  terrìt. 
admise.  Traiect.  1839.  C«  Soli,  die  Rccuperatio  dor  Rumer  Brunsw.  1837  p.  145  seg. 
— Cfilaelo,  obscrvat.  et  emendat.  XV.  30  Curllna,  de  Senatii  p 37  &eg.  Olio,  praef. 
ad  Thesaur.  IV.  p.  H.  1%'oodl,  de  jure  summi  imp.  in  opp.  1.  p.  1 17  seg.  WachOll- 
dorff,  de  prìacipo  legibus  soluto  nella  Trìade  disH.  I.  Bolhofredno,  Ulpian.  in  opp. 
mio.  ed.  Trou  p.  317  seg.  McloCer,  de  jure  quod  io  deiict.  perfori  lUustr.  obtinet. 
tìott.  1748.  Aymnll,  ordrcs  et  formaJiUte  des  Komains  p.  136.-~  Qondiini;,  de  univers. 
delinqueote  Ala  1T30.  Yoomaer,  spec.  exbìb.  doctrio.  de  imputai,  ad  delieta  uoiver> 
eiiatis  applicai.  Leydeo  1775.  HolblnDe,  obHs.  quaodam  ad  delieta  uuiventit.  Kriaog. 
1793,  e nei  suoi  opusc.  jur.  crìm.  Erlang.  1793  Hnnbold.  de  fiiiibus  inter  jus  tùngu* 
lortim  et  unìveraitatìs  regundis  Lips.  1801  e noi  suoi  opuRC.  Lips.  1803  11.  p,  604  sog. 
Snehnrine,  liber  quaesiiou.  Viteb.  1805  qu.  10,  p.  88  aeg.  BIntenIs,  de  dclict.  et 
poeo.  uuiverR.  Servest.  1825.  lifiTigpay,  System  des  heutìg.  ròm-  Rechts  II.  p.  310*333. 
Beta,  p.  168  seg. 
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▼oamiicry  spec.  exib.  doctrinam  do  iinput  ad  delieta  univers.  appUc.  Lu^.  1775  e nei 
coìlocu  di  Martin  I.  KOimlitrt^  Eotwickel.  p.  IF9-20^,  Wteherlleb^  de  causis  quae 
(ollunt  imputatiocera  Leydeu  Ettidleil,  Abhandl.  H.  73«9I.  202  se^.  535 
erbaeta,  I-ohrb.  ed.  di  MiUormaier  p.  U5-M7.  Reln,  C.  H.  der  Iti^mor  205  neg. 
Serner,  Imputatìonslehre.  MLSaUtn,  System  I.  12S  seg.  Gelb,  Lehrb.  II,  — Ilom* 
iuel«  de  temperandis  poenis  ob  imbecillitalera  iulellecius  Ups.  ITKi  e nel  coUoct.  di 
Martin  I 139-179.  Moefal.  de  min.  aelate  in  crim.  puniond.  Eidolb.  1S3I.  KngelkeiUf 
de  imput  ad  poenam  propter  aeiati.s  defect.  Grontng.  1834.  EUcro^Cti  do  minore 
aotate  noxiam  et  poenam  v«l  toll.  vel  min.  Traiect.  1839  p. 37-65.  — MAtibaeo*.  de  crim. 
p.  23-2'.  Hetnrotbf  Lohrb.  der  Sturungen  dea  Seelenbens  Lips.  ISIS.  afUlerin«l©r, 
de  aJienat.  mentis  Eidelb.  1825.  Il  medes.  de  {rinc.  imputai,  alienat.  mentis  Elidelb. 
1838  — HVbcbterf  J^brb.  I 221  seg.  Rovsblrt,  Fn.wickol.  70-76.  Elvers,  prakt. 
Arbeiten  I.  KSstlIn,  Mord  u.  TodLschlag  I.  101-191. 

I.  Un  maleficio  non  poteva  perpetrarsi  che  da  un  subielto 
umano  : ma  d’altronde  non  importava  punto  che  il  malfattore 
fosse  libero  o scliiavo.  .\nche  gli  schiavi  erano  soggetti  alla  legge 
penale  dei  Romaid  (1);  ed  anzi  nella  più  parte  dei  casi  erano  col- 
piti da  pene  più  rigorose.  Parimenti  i peregrini,  rei  di  qualche 
maleficio,  erano  rigorosamente  puniti;  ma  contro  essi  si  proce- 
deva per  cosi  dire  exira  ordinem  si  in  Roma  e si  nelle  provincia, 
mentre  i soli  cittadini  romani  andavano  soggetti  aWe  leges  jmli- 
ciorum  piélicorum  (i).  Un  ambasciatore  di  Stato  estero  poteva 
bensì  essere  subietto  di  malefici;  ma  la  sua  {tersona  era  sacra 
e inviolabile  quand’anche  avesse  commesso  un  reato.  Lo  Stato 
offeso  non  poteva  nè  vendicarsi  da  sè,  nò  citare  quell’arab.ascia- 
tore  davanti  i tribunali  : ma  si  limitava  a domandare  soddisfa- 
zione allo  Stato  che  lo  aveva  invialo  (’d).  Per  tal  modo  un  am- 
basciatore non  poteva  essere  punito  che  nella  sua  patria,  e non 
secondo  i diritti  dello  Stato  dove  aveva  commesso  il  maleficio. 
Che  se  occorrono  de^li  esempi  contr;ud,  e’ non  sono  che  ecce- 
zioni alla  regola,  suggerite  parte  dalla  esasperazione  dell’ offeso 
e parie  dalle  intemperanze  della  guerra  (i). 

In  quella  vece  l’ imperatore  non  era  punto  subietto  di  delitti, 


(1)  L.  5 D.  de  accus.  48.  2;  L.  12  § 4 D.  eod.;  L.  2 D.  de  cust. 
reor.  48.  3. 

(2)  L.  1.  § 4 D.  de  oli.  praef.  urb.  1.  12;  Polyb.  VI.  13;  Liv.  XXXIX. 
41.  XL  37;  Cic.  Brut. 22.  Verr.  I.  27  seg.  II.  28  — 47;  Dio  Cass.  LIL  43. 
LVII.  17;  Tac.  Ann.  II.  42.  64.  VI.  20. 

(3)  Liv.  II.  4;  Dionys.  VI.  16;  Dio  Cass.  fragra.  158;  Liv.  VI.  1; 
Dio  Cass.  fragra.  141;  Plut.  Nuraa  12  eco. 

(4)  Liv.  XXV.  7;  Tac.  Hist.  HI.  80.  81. 
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0 in  altri  termini,  non  v’  avea  legge  penale  che  lo  vincolasse  ; 
onde  L’ipiano  ebbe  a dire:  Princeps  lerjibus  solutus  esl  (5),  mentre 
pur  era  soggetto  alle  leggi  civili  al  pari  di  qualunque  privalo. 

Parimenti  era  impossibile  che  una  persona  giuridica  com- 
mettesse un  reato.  Lo  Stato,  il  comune,  le  corporazioni,  le  fon- 
dazioni ecc.,  non  sono  certamente  cose  aeree  ; ma  la  persona- 
lità che  è ascritta  ad  esse  è e resta  una  mera  finzione,  perchè 
la  vera  personalità  non  vive  che  neiruomo.  Il  maleficio  di  una 
persona  giuridica  è veramente  un  maleficio  di  quelle  persone  che 
hanno  agito  per  essa  ; ollrecchè  la  volontà  fittizia  di  una  per- 
sona giuridica  non  sarebbe  capace  di  sentire  la  sanzione  penale. 
Se  i membri  o rappresentanti  di  essa  hanno  deliberato  di  com- 
mettere un  maleficio,  questa  deliberazione  non  può  stare  a ca- 
rico se  non  di  quelli  che  vi  hanno  veramente  aderito;  e lo  stesso 
vale  della  esecuzione.  La  persona  giuridica  come  tale  è affatto 
estranea  alla  periferia  del  diritto  punitivo;  e mentre  può  bensì 
essere  offesa  perchè  possiede  delle  sostanze,  non  potrà  mai  com- 
mettere un  reato  (6). 

IL  Del  resto  anche  il  subietto  umano  perchè  possa  risguar- 
darsi  come  vero  subietto  di  delitti  vuol  essere  capace  d’imputa- 
zione, e a tal  uopo  è necessario  che  abbia  la  coscienza  Jdi  se 
medesimo,  la  coscienza  del  mondo  esteriore  e la  coscienza  del 
dovere. 

La  imputabilità  non  nasce  coll’uomo.  Egli  non  vi  arriva  che 
lentamente,  di  mano  in  mano  che  si  sviluppa.  .Nel  primo  periodo 
della  sua  vita  egli  non  è conscio  nè  di  stesso  nè  del  mondo  este- 
riore ; e quand’anche  comprenda  questo  mondo  in  certi  suoi  fe- 
nomeni, non  è però  da  tanto  per  abbracciarne  il  nesso  causale, 
e non  può  quindi  prevedere  gli  effetti  delle  sue  azioni.  Solo  più 
tardi  egli  arriva  a quella  maturità  morale  che  pur  conviene 
supporre  perchè  possa  dirsi  responsabile  di  un  maleficio. 

Perciò,  come  per  gli  affari  civili,  cosi  e per  la  responsabilità 
penale  le  leggi  romane  divisero  l’età  in  periodi.  Durante  quello 
dell’  infanzia,  che  si  chiude  coi  sette  anni,  non  è ammessa  alcuna 
responsabilità  dinanzi  alla  legge  dello  SUito  (7).  Il  fanciullo  in 

(5)  L.  31  D.  de  leg.  1.  3;  cf.  L.  3 C.  de  test.  6.  23. 

(6)  L.  15  § 1 D.  de  dolo  4,  3;  Nov.  Maior.  tit.  7. 

(7)  L.  5 § 2.  D.  ad  leg.  Aqoil.  9.  2;  L.  12  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic, 
48.  8;  L.  23  D.  de  furt.  47.  2. 
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quella  età  non  può  agire  con  discernimento  ; non  può  avere  nè 
una  giusta  idea  del  diritto,  nò  una  volontà  criminosa,  ed  è (|uindi 
rimesso  alla  correzione  domestica.  Infantam  innocentia  consilii  tue- 
tur.  La  responsabilità  dinanzi  alla  legge  penale  comincia  propria- 
mente colla  impubertà;  ma,  alTrettiamoci  di  aggiungere,  putchè 
r impubere  sia  capace  di  dolo , circostanza  che  vuol  essere  in- 
vestigata secondo  la  qualità  dei  singoli  malefici,  e spetta  al  giu- 
dice il  deciderne  (8).  Diversamente  i minori  sono  responsabili 
di  ogni  sorta  di  reali,  e solo  per  ispeciali  circostanze  jiuò  tal- 
volta il  riguardo  della  età,  mmratio  aetaiis,  indurre  il  giudice 
a mitigare  la  pena  (9),  trattandosi  di  delitti  colposi  (10).  Final- 
mente la  vecchiaia  non  bastava  da  sola  a togliere  o diminuire 
la  responsabilità:  ma  pel  senatoconsulto  Silaniano  era  noiulimeno 
ammessa  uria  eccezione  (11). 

Del  resto  Tuomo  che  raggiunse  l’età  del  pieno  e libero  ar- 
bitrio |)uò  nondimeno  grazio  a certe  cause  sopravvenienti  es- 
sere impedito  o turbato  nell’esercizio  delle  facoltà  mentali  si  da 
parere  o inetto  del  tutto,  o assai  lardo,  o poco  idoneo  all’  in- 
tendere al  volere  e all’operare  umano.  Questa  condizione,  indi- 
cata generalmente  col  nome  di  furore,  toglieva  affatto  la  impu- 
tabilità (12),  salvo  nei  lucidi  intervalli  (13).  Infatti  qual  colpa’ 
poteva  esservi  in  lui  se  non  era  sano  di  mente  (l  i)?  e non  era 
egli  abbastanza  juinito  grazie  al  suo  stesso  furore,  e non  lo  scu- 
sava la  infelicità  del  suo  fato  (13)? 


(8)  L.  108  D.  de  H.  I.  50.  17;  L.  7 C.  de  poen.  19.  47.  — L.  23  D. 

de  flirt.  47.  2;  L.  2 § 19  I).  vi  boti.  rapt.  47.  8;  L.  3 S?  1.  0.  de  iiy. 

47.  10;  L.  Ili  D.  de  R.  I.  50.  17  ecc. 

(9)  L.  37  § 1.  D.  de  minor.  4.  4;  L.  9?  2 D.  eod.;  L.  13.33.  38. 

D.  ad  leg.  Jul.  adult.  48.  5;  L.  1.  C.  si  adv.  delict.  2.35. 

(10)  L.  9 § 5.  D.  de  min.;  L.  1 C.  si  adv.  delict. 

(11)  L.  3 g 7 D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5. 

(12)  L.  12  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  9 § 2 D.  ad  leg.  Pomp. 

de  parrie.  48.  9;  L.  7 § 3 D.  ad  leg.  lui.  mai.  48i  4 ; L.  3 § 1 D.  de 

itti.  47.  10;  L.  3.  § Il  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5. 

(13)  L.  14.  D.  de  olT.  praes.  l.  18;  L.  6 C.  de  cur.  Air.  5.  70;  L.  9 

C.  qui  test.  6.  22;  L.  2 C.  de  conte,  emt.  4.  38. 

(14)  1.,.  5 § 2 D.  ad  leg.  Aquil. 

(15) .  L.  12  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.;  L.  9 § 2 D ad  leg.  Pomp. 

de  par.;  L.  14  D.  de  off.  praes. 
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Poteva  però  darsi  che  un-  forte  turbamento  dei  sensi,  come 
l’ira,  l’amore  o l’ubbriachezza  (16),  privasse  parzialmente  e mo- 
mentaneamente alcuno  dell’uso  della  ragione.  Quest’  uomo,  il 
quale  noti  ha  una  chiara  idea  delle  pro|irie  azioni,  sarà  egli  affatto 
immune  da  imputabilità  penale  al  nari  del  furioso,  che  n’  è as- 
solutamente inconscio,  o la  perturbazione  dell’animo  gli  varrà 
almeno  come  una  circostanza  mitigante  ? Tutti  sappiamo,  come 
nell’antica  Roma  il  marito  che  trascinato  da  un  impeto  irresi- 
stibile aves.se  uccisa  la  moglie  colla  in  adulterio,  fosse  immune 
da  pena  ; ma  questo  non  era  che  un  caso  eccezionale,  e anche 
esso  fu  tolto  poi  dalla  Lvx  Julia.  (ìeneralmente  la  perturbazione 
dell’animo  non  escludeva  punto  la  res[)onsahilità  ; anzi  non  si 
faceva  alcuna  differenza  tra  essa  e la  delibccala  intenzione  di 
commettere  il  male,  cioè  il  dolo;  nò  poteva  farsi,  perchè  i 
giudici  delle  questioni  perpetue  non  avevano  altra  alternativa 
fuor  questa  del  dolo  e del  caso  (17).  Tutto  ciò  peraltro  doveva 
mutarsi.  Introdotta  la  teoria  della  colpa,  era  naturale  che  le 
azioni  commesso  nell’  impeto  dell’animo  fossero  presto  o lardi 
ascritte  non  più  al  dolo  ma  ad  essa,  e quindi  assoggettale  a un 
trattamento  più  mite.  Che  se  il  nuovo  principio  non  potè  farsi 
strada  nei  vecchi  giudizi,  lo  troviamo  invece  nella  pratica  più 
libera  delle  cognizioni  straordinarie,  dalle  quali  passò  nel  diritto 
positivo  raccomandato  a più  riprese  dagli  imperatori  (18). 


bb.  Vobbi(*t‘o. 

ISraTer^f  an  ÌDÌurìa  Tolenti  facta  poeai»  sii  coercenda  GrooiiiK-  Hepp,  tib.  dea 

RechtH^au  volenti  non  fltinjurìa  (N.  .Vrch.  C R.  XI  p.  Ab- 

bandl.  II.  p.  lliMG7.  iilSsIlin,  System  p.  lOt  «eg-.  — Abepg.  Uoter<iu<'hungen  aua 
dein  Gebiete  «Jer  Strafrer‘htswisH«*n»chafl  Brasi.  lS3iJ  p.  186-20S.  — P&ttntttiiil.  de  mo- 
deraiìone  ìneulpatae  tutelae  ad  orat.  Qc.  prò  Milon<9  (OpU5C.  tur.  criin.  p.  ì 13*152).  ▼. 
d.  de  iusu  sui  defeasiono  cum  caede  a^esH.  nhrai.  1807.  de  mo> 


(Ifi)  Cìc.  de  inv*  2.  5. 

(17)  Cic.  orat.  part.  12. 

(18)  L.  16  g 8.  D.  de  poen.  48.  19;  !..  1 § 3.  5 D.  ad  tea;.  Corn. 
de  sic.  ; L.  38  § 8 D.  ad  leg.  tal.  de  adult.  48.  5;  L.  4 C.  eod.  9.  9. 
— L.  6 § 7.  D.  de  re  milit.  49.  16;  L.  12  pr.  D.  de  cust.  reor.  48. 
3;  L.  1 C.  si  quis  imperai.  9.  7.  y 
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daramioe  ÌDculpatae  tutolae  Havo.  1819.  Smel , de  nui  defeusioue  lavati.  litS4. 
WSeliter,  Ix^hrb.  1.  p.  K»sshir(.  £ntwickel.  p.  ^Oi  sej<  Uatersu* 

chuDgeu  p.  107>121.  liA)-lS5.  I«adeii,  Abbondi,  fi.  p.  175-499  Berner,  de  impunitata 
prupter  stunmam  ueccssitatem  proposita.  Bari  1801.  — Beln^  p 136-150. 

L’obbietto  vuol  essere  innanzi  tulio  fisicamente  adatto  pel 
maleficio  che  si  vuol  commettere.  Se  assolutamente  noi  fosse,  non 
vi  sarebbe  neppur  maleficio  : e se  taluno,  ignorando  questa  sua 
assoluta  inettitudine,  si  facesse  ad  eseguire  la  sua  prava  inten- 
zione su  di  esso,  vi  sarebbe  un  delitto  putativo,  che  per  diritto 
romano  non  poteva  venir  punito. 

Ancora,  era  necessario  il  carattere  giuridico  dell’  obbielto. 
(Ili  obbietti  impersonali  erano  per  sé  stessi  privi  di  diritto  ; e 
quindi  il  subietto  personale  poteva  prenderne  possesso  e usarli 
e persino  distruggerli.  Perchè  un  atto  commesso  da  un  indivi- 
duo imputabile  contro  un  obbietto  impersonale  si  potesse  ri- 
sguardare  come  un  delitto,  non  bastava  che  questo  obbietto 
fosse  adatto  fisicamente,  ma  doveva  eziandio  avere  un  carattere 
giuridico,  ovverosia  aver  assunta  una  importanza  personale  de- 
rivatagli da  una  vera  persona.  Questa  metamorfosi  etica  dell’ob- 
bietlo  si  verifica,  come  avverte  il  Berner  (1),  in  quanto  vi  pe- 
netri una  volontà,  sia  di  un  singolo  individuo  o dello  Stato, 
che  sola  può  imprimere  ad  esso  il  marchio  del  diritto.  La  vo- 
lontà, il  diritto,  è il  vero  obbielto  del  maleficio;  e precisamente; 
sì  il  diritto  generale,  perchè  il  reato  offende  innanzi  tutto  il 
diritto  come  diritto,  offende  la  volontà  generale  espressa  nella 
legge  ; e si  il  diritto  speciale,  perchè  il  diritto  non  è mai  col- 
pito immediatamente  che  dentro  certi  limiti  della  quantità  e 
qualità.  Insomma  un  fatto  che  non  fosse  contrario  al  diritto 
non  sarebbe  maleficio  ; onde  Gaio  ebbe  a dire  : nullus  videlur 
dolo  facerc  qui  suo  jure  ulitur  (2),  e Paolo:  mono  damnum  fedi 
tiisi  qui  id  facit  quod  facere  jus  non  hnbel  (3). 

Che  se  un  obbielto  non  diventa  obbietto  di  malefìcio,  che 
in  quanto  riceva  un  carattere  giuridico,  cioè  in  quanto  la  vo- 
lontà vi  ponga  sua  stanza,  quinci  ne  segue  che  dal  momento 
in  cui  il  diritto  e la  volontà  vengono  nuovamente  tolti  all’  ob- 
li) Berner,  Lehrb.  des  deutschen  Strafr.  3 ed.  Lips.  1866. 

(2j  L.  55  D.  de  R.  1.  50.  17. 

(3)  L.  151  D.  eod.  , 
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biette,  la  lesione  di  esso  non  ò più  un  maleficio.  E come  il 
diritto  può  venir  fondato  o per  la  volontà  di  un  singolo  indivi- 
duo 0 per  quella  dello  Stato  ; non  altrimenti  e’  può  venir  tolto 
per  la  volontà  dell’ uno  o dell’altro.  Oltrccciò  ò possibile  che 
cessi,  ma  solo  relativamente,  grazie  alla  necessaria  difesa  o ad 
una  forza  maggiore.  Noi  consideriamo  più  particolarmente  que- 
sti vari  modi  onde  il  diritto  può  esser  tolto. 

1.  E anzitutto  la  rinuncia.  Un  atto,  il  quale  per  se  medesimo 
è contrario  al  diritto  perde  questo  suo  carattere  dal  momento 
che  la  parte  lesa  vi  ha  rinunciato  ; il  qual  [)rincipio  può  espri- 
mersi brevemente  cosi  : volenti  non  fìt  injnria  (i)  : ma  giova 
avvertire  che  sitlàtto  principio  non  ebbe  generale  validità  presso 
i Romani.  Anzi  eglino  non  conoscevano  punto  una  regola  che 
ne  stabilisse  il  limite,  e dovevano  in  ogni  singolo  caso  ricorrere 
alla  legge  per  vedere  se  il  cnnscri.so  dell’olTcso  avesse  o no  in- 
fluenza. Tanto  possiamo  dire  generalmente,  che  il  consenso  della 
parte  non  influiva  punto  su  quei  reati  che  lo  Stato  aveva  as- 
solutamente proibito  e dichiarato  punibili  con  una  Lex,  perchè 
la  legge  dello  Stato  doveva  essere  superiore  alla  volontà  dei 
singoli  cittadini  (3).  Per  tal  modo  l’appiccato  incendio,  T usura, 
l’adulterio,  la  bigamia  (6),  eccezionalmente  anche  qualche  caso 
dell’  ingiuria,  erano  sempre  colpiti  da  pena  non  ostante  il  con- 
senso della  parte  offesa.  Anche  il  padre  che  avesse  mutilato  il 
figliuolo  nello  scopo  di  renderlo  inabile  alla  milizia,  incorreva 
nella  sanzione  penale  senza  riguardo  al  consenso  del  figlio  mu- 
tilato (7)  ; nè  altrimenti  l’evirazione  e il  procurato  aborto  erano 
sempre  soggetti  a pena,  sia  che  la  parte  vi  avesse  o no  accon- 
sentito (8).  D’altronde  v’aveano  pur  sempre  dei  malefici  nei  quali 
il  consenso  era  di  grandissima  importanza.  Tali  erano  sopratutto 
quelli  che  non  venivano  puniti  se  non  dietro  domanda  dell’offeso 
stesso,  come  il  furto  e l’ingiuria;  ma  si  potrebbero  notare  anche 

(4)  L.  1 § 5.  D.  de  in.jur.  47.  10;  L.  145  D.  eod.;  L.  203  D.  de  R. 
1.  60.  17. 

(5)  L.  6 C.  de  pact.  2.  3;  L.  38  D.  eod.  2.  14. 

(6)  L.  2 § 4.  5.  D.  ad  leg.  lui.  de  adalt.  48.  5. 

(7)  L.  4 § 12.  L.  6 § 7.  D.  de  rati.  49.  16. 

(8)  L.  4 § 2.  L.  8.  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  39.  L.  38 
§ 5.  D.  de  poen.  48.  19. 
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alcuni  crimini  publici,  come  lo  stupro,  il  ratto  e il  plagio,  che 
non  erano  assolutamente  possibili  quando  il  paziente  vi  accon- 
sentiva. 

ì.  Poteva  anche  darsi  che  la  legge  stessa  o lo  Stato  aves- 
sero privato  il  paziente  dei  suoi  diritti  d’uomo  o di  cittadino, 
per  motivi  politici  o religiosi  ; e la  lesione  in  questa  ipotesi  nOn 
solo  non  era  riguardata  come  reato,  ma  pareva  anzi  opera  me- 
ritoria il  liberare  la  patria  da  quest’uomo.  Tale  era  l’uomo  sacer, 
l’uomo  il  cui  capo  era  sacrato  agli  Dei,  che  j)oteva  essere  ucciso 
impunemente  da  chichessia  : che  se  la  |)ena  della  sacrano  capitts 
cessò  col  tempo  colla  cessazione  del  principio  teocratico  del  di- 
ritto punitivo,  continuò  cionondimeno  il  diritto  del  cittadino  ro- 
mano di  togliere  la  vita,  come  ad  uomo  sacro,  a colui  che  ago- 
gnava r impero  o altrimenti  poteva  riuscire  pericoloso  per  la 
patria  (9).  Parimenti  l’uomo  che  era  stato  colpito  dalla  interdi- 
zione dell’acqua  e del  fuoco  era  privo  di  diritti  e ognuno  poteva 
ucciderlo  impunemente  (10):  senonclié  questa  pena  assunse  sem- 
|»re  più  il  carattere  di  un  bando;  e sebbene  l’antica  legge  non 
sia  sUita  punto  abolita,  nondimeno  è presumibile  che  verso  la 
line  della  Reimblica  nessuno  pensasse  più  a togliere  la  vita  a un 
interdetto.  Ancora,  i trnnsfmpte  e desertores  vennero  considerati 
come  nemici  dello  Stato  e [lotevano  uccidersi  da  chiunque  (11); 
non  altrimenti  dei  proscripii,  i quali  si  annoveravano  pure  tra  i 
nemici  ilello  Stato  ed  erano  eslege,  di  maniera  che  nessuno  po- 
teva ricettarli  presso  di  sè  (12;,  c i loro  uccisori  ottenevano 
persino  delle  ricompense  (13). 

3.  In  line  una  lesione  giuridica  può  essere  cagionata  anche 
dalla  necessaria  difesa  o da  forza  maggiore,  e nell’iin  caso  e nel- 
l’altro  |)érde  quel  carattere  criminoso  che  ambbe  senza  il  con- 
corso di  queste  circostanze.  La  necessaria  difesa,  conosciuta  sotto 
il  nome  di  inculpatae  tuielav  moderano,  era  ammessa  lino  da  an- 
te) Liv.  4,  12  seg.;  Cic.  prò  Mit.  3;  Phit.  2,  9.  11  seg;  prò  Mil. 
37.  38;  Quinci.  5,  14.  22;  App.  b.  c.  3,  34. 

(10)  Dio  Cassiiis  38,  17;  Quinci,  deci.  351. 

(11)  L.  3 § 6.  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  1.  2.  C.  quando 
liceal  3.  27. 

(12)  Ciò.  Verr.  1.  47;  Plul.  Sulla  31. 

(13)  Plul.  loc.  cil.  ; App.  b.  c.  1.  95. 
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ticliissimi  tempi  nel  caso  in  cui  l’ofTeso  non  potesse  ricorrere  ef- 
ficacemente a!  braccio  della  Giustizia  o tnantcnere  in  altro  modo 
'il  suo  rliritlo.  Essa  per  altro  supponeva  piu  cose.  E anzitutto 
che  si  trattasse  di  una  vera  violenza  (1 5),  e di  una  violenza  pre- 
sente (tì5)  e ingiusta.  Ancora,  l’ impicco  del  mezzo  adofierato 
contro  l’ajigressore  doveva  essere  tale  e tanto  quale  c quanto 
fosse  necessario  per  respingere  l’ingiusto  atUicco  (Iti)  : ma  d'altra 
parte  era  lecito  uccidere  un  assassino  o grassatore  a motivo 
(iella  gravità  del  pericolo  a cui  era  esposta  la  vita  i l 7),  e il  ladro 
che  si  difendeva  colle  armi  (18).  Osservo  però  che  la  necessaria 
difesa  non  era  punto  limitala  al  corpo  e alla  vita  (19).  Essa  si 
estendeva  eziandio  alla  salute  e aH’oneslà  (20),  e alle  sostanze(21), 
insomma  a tutti  gli  oggetti  di  diritto  suscettibili  di  materiale 
difesa:  a (pielli  cioè  che  ammettono  l’uso  istantaneo  della  forza 
contro  la  forza  ; e non  solo  ipiando  si  trattava  di  respingere 
r ingiusto  attacco  da  sé,  perchè  era  ammessa  anche  in  difesa  di 
terze  persone,  [uirciiè  il  difensore  fosse  legato  verso  esse  dal 
vincolo  della  pietà  od  obbeilienza(22).  — Parimenti,  trattandosi  di 
una  forza  maggiore,  nuuina  vi  cogente,  l’uomo  che  ledeva  gli 
alimi  diritti  non  era  reo,  [uircbè  non  avesse  altra  via  per  man- 
tenersi in  possesso  dei  (iropri  : onde  [».  es.  in  caso  di  burrasca 
potevano  gettarsi  sofira  bordo  le  altrui  merci  [ter  salvare  la  nave 
dal  naufragio  2:i),  o tagliare  la  gomena  dell’àncora  di  un’altra 
nave  si  nnllo  alio  modo  (nantaej  exjdirare  se  potuissent  (25),  e 

(1  1)  L.  7 D.  ad  loff.  lui.  vi  priv.  48.  7;  L.  45  § 4.  D.  ad  leg.  Aquil. 
9.  2;  L.  1.  C.  quando  liceat  3.  27. 

(15)  L.  3 § 9 .0.  do  vi  43.  Itì;  L.  5 pr.  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  l 
C.  quando  liceat  3.  27. 

(10)  L.  9 D.  ad  leg.  Coro,  do  sic.  48.  8;  L.  5 pr.  D.  ad  log.  .\quil. 
9.  2;  Paul.  Coll.  V.  23,  9.  VII.  2;  Ulp.  Coll.  VII.  3. 

(17)  L.  2.  3.  4.  C.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  9.  10;  L.  4 pr.  D.  ad  leg. 
Aquil.  9.  2. 

(18)  L.  4 .S?  1 D.  ad  leg.  Aq.  9.  2. 

(19)  L.  2.  3.  4.  C.  ad  leg.  Coni,  de  sic.  9.  16;  L.  9 D.  eod.  48.  8; 
L.  4 pr.  L.  5 pr.  D.  ad.  leg.  Aq.  9.  2. 

(20)  L.  1 D.  de  i.  et  i.  1.  1 ; L.  1 g 4 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8. 

(21)  L.  9 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.;  L.  4 § 1.  D.  ad  leg.  Aq.  9 2. 

(22)  L.  1 § 4 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.;  Cic.  de  inv.  2,  22. 

(23)  L.  14  pr.  D.  de  praescr.  verb.  19.  5. 

(24)  L.  29  § 3 D.  ad  leg.  Aq.  9.  2. 
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nel  caso  di  un  incendio  poteva  abbattersi  la  casa  del  vicino  per 
isolare  il  fuoco  e salvare  la  propria  (2o). 

In  tutti  questi  casi  Tobbietlo  non  può  essere  risfuiardato 
come  elemento  di  reato,  perchè  la  parte  lesa  ha  perduto  il  suo 
diritto. 


cc.  I mezzi. 

Il  subietto  non  può  operare  sulTobbietlo  che  con  un  mezzo: 
anche  questo  è un  carattere  essenziale  del  malefìcio;  e por  mezzo 
intendiamo  pure  un  obbietto,  ma  un  tale  obbielto  che  sta  già 
dalla  part((  del  subielto  agente,  ed  è formato  secondo  gli  inten- 
dimenti di  lui,  e da  lui  dev’  essere  adoperato  contro  un  altro 
obbietto. 

ha  volontà,  ossisrva  il  Herner,  è (]ualche  cosa  di  soprasen- 
sivo.  Ove  pur  voglia  attuarsi  nel  mondo  dei  sensi,  deve  esistere 
un  ponte  che  renda  possibile  il  passaggio  da  un  mondo  all’altro  : 
la  volontà  deve  avere  uno  stromento  originario;  e tale  è il  corpo 
umano,  il  quale  ci  si  presenta  come  un  complesso  di  mezzi  ob- 
bedienti per  la  massima  parte  alla  volontà.  E quando  1'  uomo 
ha  preso  posses.so  del  corjm,  come  del  primo  organo  innato 
della  volontà,  e lo  ha  costretto  aH'obbedienza,  egli  procede  a 
procacciarsi  degli  stromenti  che  giaciono  fuori  di  lui.  Egli  pe- 
netra nel  mondo  esteriore,  si  assoggetta  gli  oggetti,  vi  depone 
i suoi  intendimenti  e ne  fa  con  ciò  altrettanti  organi  della  sua 
volontà. 

La  conoscenza  dei  mezzi  che  si  adoprano  è importante  per 
più  riguardi.  Prima  di  tutto,  per  la  prova  del  maleficio;  perchè 
ne!  mezzo  prescelto  sta  già  tracciato  l’ intendimento  del  subietto. 
Oltrecciò,  per  la  misura  d(“lla  punibilità  dell’autore;  perchè  la 
scelta  di  uno  stromento  più  efficace  e pericoloso  palesa  eziandio 
una  maggiore  risolutezza  o un  grado  più  pericoloso  nella  volontà. 
Finalmente,  pel  corpo  del  delitto  ; e a [tal  riguardo  si  distin- 


ta) L.  3 § 7 D.  de  ine.  47.  9;  L.  49  § 1.  D.  ad  leg.  Aq.;  L.  7. 
§ 4 D.  qaod  vi  aut  clam  43.  24. 
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guono  i mezzi  adatti  dagli  inadatti,  che  alla  lor  volta  possono 
essere  inadatti  in  modo  assoluto  o solo  in  concreto. 


b.  L’azione  criminosa. 
aa.  L'azione  e l’imputazione. 

Berner,  Orundiinien  der  crimlaal.  ImputationHtehre.  Bori.  1S43  BSriier  WUlensfroìheit 
Zurochnung  a.  Strafo  Froib.  1%7.  — MaUb«eii«,  de  crimin.  proletf.  c.  4,  p.  43 
Wlnekler,  de  crimine  omissionis,  Lips.  1776.  Bp«itgerl»erg,  lib.  Unterlaasiin^sver» 
brechen  u.  deren  Strafharkeii  (Ajrch.  des  C R.  IV,  p.  527-535).  Lnden  Abhantìl.  II, 
p.  219-259.  Heliiy  OrìmiDaIrtK'ht  der  Rómerp.  122  seg.  System  p.211  seg.  — 

Bonellafl,  coinm.  de  i.  c.  I.  17-23.  Ronatllri.  ncirArch.^  d C R.  IX,  191-523.  Blrn- 
bAavi,  parimenti  neU'Arch.  XI,  101-142.  Heffier,  die  Lehre  v.  ignorantia  u.  error. 
(Arch.  XII,  131-151,  253-289).  S»¥l|pa7,  System  III,  325-373.  «elb,  tìb.  don  Einfluss 
des  Irrtbums  in  Bezug  auf  das  Obiect  im  Strairecbte  (Arch.  d.  C.  R.,  Nuova  Serie  1837, 
p.  575-5S6)  Betiiy  C R.  der  Ròmer  p 217  sag.  KBsClliif  System  p.  15S  seg. 


Noi  supponiamo  che  il  subiettn  abbia  trovato  il  mezzo  con 
cui  operare  sull’obbietto.  Egli  pone  la  sua  volontà  nel  mezzo  e 
gli  dà  un’  anima  : il  mezzo  animato  dalla  volontà  comincia  a 
muoversi  verso  l’obbietto,  e grazie  a (]uesto  movimento  la  vo- 
lontà si  traduce  in  atto  : il  movimento  stesso  della  volontà  nel 
campo  del  mondo  esteriore  è ciò  che  diciamo  l’azione,  a diffe- 
renza del  fatto  che  è solamente  il  resultato  obbiettivo  di  questo 
movimento. 

E nell’idea  dell’azione  è contenuta  a un  tempo  quella  del- 
l’imputazione. Imputare  dinota  veramente  mettere  un  fatto  a ca- 
rico di  una  volontà,  considerarlo  come  il  resultato  di  un’azione, 
dimostrare  che  è accaduto  in  forza  della  volontà  (1).  Quindi  quanto 
si  estende  l’idea  dcH’azione,  altrettanto  si  estende  anche  quella 
dell’  imputazione;  e dove  cessa  la  prima  cessa  eziandio  la  seconda. 

Nè  importa  che  il  fatto  sia  positivo  o negativo.  Colui  il  quale 
non  fa  ciò  che  ha  l’obbligo  di  fare  è responsabile  non  altrimenti 
di  colui  che  fa  ciò  che  non  deve  fare.  Anche  nei  fatti  negativi 
c’  è una  volontà  e un  resultato  esteriore  di  cotesta  volontà,  seb- 
bene l’uno  e l'altro  si  manifestino  negativamente.  11  non  volere 
ciò  che  è ordinato  è anche  una  volontà;  il  non  fare  ciò  che  è 


(1)  Berner,  Impatationslehre  p.  39  seg. 
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ordinato  è anche  un  fallo;  e se  queslo  si  verifica  in  forza  di 
quella  volontà  negativa , abbiamo  pure  una  relazione  tra  la 
volontà  e il  fatto,  e quindi  un’  azione.  V’hanno  dunque  dei 
reati  di  ominissione,  e il  diritto  romano  ne  conosce  parecchi. 
Osserva  Paolo  : nerare  videlnr  non  solum  is  qui  partum  perfocat 
ned  et  is  qui  alimonia  denegai  (2).  Anche  colui,  che  dovendo  e 
jiotendo  impedire  un  maleficio  non  lo  imjiediva,  era  reo,  e vo- 
leva essere  punito  (3),  ad  eccezione  del  padre  e del  coniuge  (i). 
Parimenti  era  [uinito  il  soldato  che  non  correva  in  aiuto  del  suo 
utfiziale  (3),  e lo  schiavo  che  non  assisteva  il  padrone  mentre  ver- 
sava in  [lericolo  di  vita  (G).  Ancora,  la  legge  imponeva  l’obbligo 
a chiunque  di  denunciare  all’autorità  certi  reati  di  cui  avesse 
conoscenza  (7)  ; ma  fuori  di  questi  casi  eccezionali  valeva  gene- 
ralmente il  principio:  invitus  agere  vel  accusare  nemo  cogatur  (8). 

Del  resto  il  principio  della  imputazione  penale  non  fu  am- 
messo fin  dalle  prime  in  Roma  in  tutta  la  sua  estensione.  Il  di- 
ritto punitivo  dell’antica  Roma  badava  piu  presto  al  fatto  esterno 
che  non  alla  intenzione  che  s’ incarnava  in  esso.  Nondimeno  sa- 
rebbe errore  il  credere  che  alla  intenzione  non  si  avesse  |)unlo 
riguardo  e l’elemento  obbiettivo  tenesse  esclusivamente  il  campo. 

Egli  è vero  bensì  che  trattandosi  di  malefici,  i quali  jiarevano 
toccare  più  presto  l’individuo  che  non  runiversale,  non  si  aveva 
riguardo  che  all’evento,  perché  il  danno  dell’individuo  voleva  es- 
sere risarcito  quand’anche  il  reo  non  avesse  avuto  f intenzione 
di  cagionarlo  (tl);  né  altrimenti  si  badava  solo  all’evento  nei 
reati  incompiuti,  i quali,  come  vedremo,  non  si  punivano  punto. 
D’altia  parte  il  reato  consumalo  che  fo.sse  pericoloso  allo  Stalo 
non  era  obbietto  di  pena  che  qualora  fosse  imputabile  all’ageute. 


(2)  II.  1 D.  <1e  B^n.  et  al.  liberis  85.  3. 

(3)  L.  44  § 1.  L.  45  pr.  U.  ad  .4q.  9.  2;  L.  2.  3.  4.  D.  le  nox. 

act.  9.  4;  L.  4 C.  eod.  3.  41;L.  1.  .§  1.  U.  si  l'am.  fUrt.  47.  6;  L.  50.  109 

D.  de  R.  I.  50.  17;  L.  9 § 1 D,  ad  le?.  Corri,  de  l'als.  43  10. 

(4)  L.  2 C.  ne  uxor  prò  mar.  4.  12. 

(5)  L.  6 § 8.  9 D.  de  re  mil.  49.  Ifl. 

(6)  L.  1 pr.  § 18  D.  de  S.  C.  8ilan  29.  5. 

(7)  L.  6.  7 C.  ad  le?,  jul.  maiest.  9.  8;  L.  1 C.  de  falsa  mon.  9.  24. 

(8)  L.  un.  C.  ut  nemo  invit.  3.  7;  L.  49  § 1.  D.  de  furt.  47.  2. 

(9)  Geli.  20,  1 ; Serv.  ad  Virg.  Ecl.  4,  43.  Georg.  3, 387  ; Ciò.  Top.  1*. 
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onde  romicidio  p.  es.  non  andava  punito  con  pena  publica  che 
qualora  fosse  stato  commesso  con  prava  intenzione  (10). 

Intanto  ciò  che  valse  dapprima  dei  soli  reati  compiuti  che  im- 
portavano un  pericolo  per  lo  Stato,  veniva  allargato  col  tempo  an- 
che ad  altri  di  mano  in  mano  che  l’elemento  politico  si  andò  svol- 
gendo nel  diritto.  Tale  è appunto  il  principio  a cui  s’ inspira 
il  sistema  delle  leggi  Cornelie  ; per  cui  lo  Stato  punì  oggiraai 
nell’  interesse  publico  non  solo  l’evento  esterno,  ma  ogni  fatto 
suggerito  da  una  prava  intenzione,  quand’anche  non  ave.sse  avuto 
TelTetto  dannoso  che  era  negli  intendimenti  del  malfattore  : anzi 
il  fatto  per  se  medesimo  non  fu  considerato  che  come  prova 
della  perversa  intenzione  ond’era  il  riflesso,  e si  voleva  punita 
piuttosto  cotesta  j)ravità  che  non  il  fatto,  persino  nel  caso  che 
fosse  mancata  una  parte  dell’elTetto. 

In.somma  : a dilTerenza  deU'antico  diritto,  il  momento  subiet- 
tivo tiene  oggimai  il  campo  ; onde  trovo  nelle  leggi  che  in  ma- 
ìe^riis  voluntm  spcctalur  non  exitus  (11),  od  anche:  malcficia 
voìtin/as  et  propositum  dclinquentis  distmjuunt  (1 2),  e altrove  : 
coiuiilinm  unimeuiusque  ìwn  factum  pnniendum  est  (1.1).  Dall’altro 
canto  ogni  malelìcio  supponeva  sempre  un  atto  esterno  rivolto 
contro  il  diritto,  mentre  la  sola  intenzione  la  quale  non  si  era 
per  anche  tradotta  in  atto,  era  sempre  immune  da  [)ena  (14). 

Cosi  anche  il  diritto  romano  riconobbe  l’azione  o l’imputa- 
ziote  come  necessarie  a costituire  il  maleficio  ; o per  dirla  in 
altri  termini,  ci  doveva  essere  una  volontà,  un  fatto  e una  cor- 
rispondenza di  ambendue.  Che  se  questi  tre  elementi  debbono 
concorrere  perchè  vi  possa  avere  azione  od  imputazione,  parrà 
naturale  che  mancando  uno  o l’altro  di  essi,  l’azione  o impu- 
tazione m.inchi  ugualmente. 

L’imputazione  può  mancare  perchè  manca  la  volontà.  Un  fatto 
lesivo  degli  altrui  diritti  non  può  essere  imputato  al  subietto  al- 
lorquando abbia  una  cagione  che  gli  è affatto  esterna  ed  estranea, 

(10)  Paul.  Diac.  v.  parricidii  quaestoies  p.  221  ed.  Muller. 

(11)  L.  7.  14  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8. 

(12)  L-  55  D.  de  furi.  47.  2. 

(13)  Paul,  V.  23.  3 ; v.  aache  L.  1.  § 3 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  ; L.  7. 
§ 3 D.  ad  leg.  lui.  mai.  48.  4. 

(14)  L.  18  D.  de  poenis  48.  19;  Geli.  7,  3. 
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in  relazione  a cui  egli  non  possa  risguarclarsi  come  un  subietto 
che  si  determini  da  se  medesimo,  ma  solo  come  un  mezzo  pas- 
sivo. Tale  è il  caso  quando  una  violenza  assoluta,  sia  che  parla 
dalla  natura  o da  un  uomo,  forzando  la  parte  corporea  dell’a- 
gente lo  fa  operare  mediante  forze  meccaniche,  fisiche  od  orga- 
niche, come  un  semplice  oggetto  della  natura.  D’altronde  si  sup- 
pone ch’egli  non  debba  ascrivere  a sua  colpa  di  essersi  esposto 
all’azione  di  questa  violenza  (l.H). 

Parimenti  manca  l’ imputazione  se  manca  il  fatto.  Il  subietlo 
può  aver  voluto  il  delitto  ; ma  finché  si  limita  al  volere,  e questa 
sua  volontà  non  si  manifesta  nel  mondo  esteriore,  egli  è immune 
da  pena.  Coyitatioms  poemm  nomo  patilnr  (16).  La  potestà  pu- 
blica  non  punisce  che  il  male  il  quale  s’  è incarnato  nel  fatto. 

Finalmente  può  darsi  che  esista  la  volontà  ed  esista  il  fatto, 
ma  l’una  non  corrisponda  all’altra,  e manchi  cosi  ogni  relazione 
tra  essi:  tale  è il  caso  coll’ignoranza  e coH’errorc,  e anche  in 
questa  ipotesi  manca  l’ imputazione. 

La  ignoranza  e l’errore,  sebbene  sieuo  due  stati  dell’animo 
assai  distinti  fra  loro  se  si  considerano  filosoficamente,  pure, 
considerati  negli  effetti  relativamente  alla  imputazione  delle  umane 
azioni  si  trovano  concordare  insieme  cosi  che  quanto  si  dice  del' 
Luna  vuol  essere  similnunte  applicato  all’altro.  Ma  ogni  errore 
ha  ugualmente  la  stessa  efficacia?  Noi  distinguiamo  la'  igno- 
ranza e l’errore  di  diritto  dalla  ignoranza  e dall’errore  di  fatto. 

Quant’  è all’  ignoranza  e all’errore  di  diritto,  le  leggi  romane 
stabiliscono  generalmente  il  principio  che  nuocano  sempre  (17): 
perocché  il  diritto  si  riguardiisse  come  qualche  cosa  di  vivente 
nel  popolo,  in  certa  guisa  come  una  parte  della  sua  morale;  e 
chi  non  sapeva  ciò  ch’era  noto  a tutti,  non  aveva  che  ad  incolpare 
se  medesimo  se  incorreva  in  qualche  pena.  Nondimeno  fu  rite- 
nuto in  alcuni  casi  che  l’ ignoranza  o 1’  errore  di  diritto  possa 
veramente  discolpare  il  fatto  : ma  questi  son  casi  eccezionali, 
in  cui  sarebbe  stata  necessaria  una  cultura  giuridica  non  co- 
mune per  conoscere  la  legge,  e nondimeno  mancò  al  reo  l’oc- 

(15)  L.  Il  pr.  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2 ; L.  7 § 2.  L.  8.  § 1 D.  eod. 

(16)  L.  18  D.  de  poenÌ4  48.  19;  Geli.  7,  3. 

(17)  L.  9 pr.  D.  de  jur.  et  fact.  ign.  22.  6;  L.  1 § 4.  D.  de  bis 

qui  not.  inf.  3.  2;  L.  16  § 5.  D.  de  public.  16.  4. 
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casioiie  d’ istruirsene  (18)  ; o casi  in  cui  la  sanzione  penale  non 
venne  introdotta  che  da  leggi  affatto  speciali,  c l’atto  colpito  da 
essa  non  era  anche  vietato  dal  diritto  vigente  presso  tutti  i po- 
poli (19).  Ad  ogni  modo  la  discolpa  non  era  accordata  anche 
in  questi  casi  che  alle  donne  (20),  ai  minori  (21),  ai  rustici, 
come  si  chiamavano  generalmente  le  persone  semplici  e rozze  (22), 
ed  ai  soldati  (23).  Laddove  i Romani  vogliono  ascrivere  una  in- 
fluenza all'errore  di  diritto,  sogliono  farne  espressa  osservazione, 
massimamente  nelle  nuove  leggi  (2  i),  o anche  viceversa  negargli 
affatto  ogni  efficacia  (25). 

Invece  un  errore  scusabile  di  fatto,  escliulendo  la  volontà 
di  delinquere,  toglie  generalmente  rimputazione  in  tutti  quei  ma- 
leCci  che  non  jiossono  commettersi  che  con  dolo.  Per  tal  modo:  chi 
ignora  il  vincolo  della  parentela  non  commette  incesto  (25);  chi 
non  sa  di  comperare  un  uomo  libeio  non  commette  plagio  (27); 
e via  discorrendo.  V’  erano  [)erò  oltre  a questi  reati  nei  quali 
si  esigeva  il  sciens  dolo  malo,  anche  altri  casi  dell’errore  in  cui 
era  tolta  sempre  la  responsabilità  penale;  onde  p.  cs.  il  sena- 
tore, che  conduceva  in  moglie  una  liberta  senza  conoscerne  la 
condizione,  andava  immune  da  pena  (28):  similmente  chi  ver- 
sando in  un  errore  di  fatto  s|x)sava  una  donna  prima  che  fosse 
spirato  l’anno  della  vedovanza,  non  incorreva  nell’infamia  i_29); 


(18)  L.  9 § 3.  D.  (te  jur.  et  faoti  i(?n.  22.  6. 

(19)  L.  38.  § 2.  4.  D.  a-.l  leg.  lui.  de  alult.  48.  5. 

(20)  L.  9 pr.  D.  de  jur.  et  facti  ign.  ; L.  15  § 4.  5 D.  ad  leg. 
Corn.  de  fals.  48.  10;  L.  4 pr.  L.  1.  § 10  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16  ; 
L 38  § 2.  3.  4.  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

(21)  L.  9 § 2 seg.  L.  37  § 1 D.  de  min.  4.  4 ; L.  1 10  D.  ad 

S.  C.  Turp.  48.  16;  L.  38  § 4.  7 D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  ; L.  4 C.  de 
ÌDcest.  nup.  5.  5. 

(22)  L.  3 § 22  D.  ad  S.  C.  Silan.  29.  5;  L.  7 § 4 D.  de  juris- 
dict.  2.  1. 

(23)  L.  1 § 10  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 

(24)  p.  e.  L.  22  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5. 

(25)  L.  15  D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48.  10. 

(26)  L.  4 C.  de  incest.  nupt. 

(27)  L.  1 D.  ad  leg.  Fab.  de  plag.  48.  15;  L.  15  C.  eod.  9.  20. 

(28)  L.  44.  D.  de  ritu  nupt  23.  2. 

(29)  L.  11  § 4.  D.  de  bis  qui  not.  3.  2. 
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nè  chi  rubava  o rapiva  una  cosa  che  erroneamente  credeva  sua, 
commelteva  punto  un  furto  o una  rapina  (30). 


bb.  Lr  formo  dell’  imputazione. 
«.  Il  dolo  e la  colpa. 


KJelii,  ilb.  den  Unterschidd  zwischoa  doltis  u.  culpa  (Arch.  f.  C.  K.  1.  56  se^.  tl«  170 
111.  no  ae^'.).  Grolman,  iib.  6en  Bcgritf  v.  6oIuh  u.  culpa  (nella  sua  Biblioth.  I,  1 
8og.  71  seg.).  Venorbaeh.  Betrachtuugen  db.  dolus  u culpa  (Biblioth.  di  Otxilman  li, 
193  sov').  Rowondael,  (le  dolo  iu  delictis  Levden  1817.  JM IHermaicry  die  verschìe- 
deueij  Hedeutungeu  vou  dolus  u.  culpa  im.  H.  H.  u.  Carol.  (N.  A.  d.  C.  li.  11,  p.  515* 
533).  Weber,  die  verschiedenen  Arten  des  dolns  (N.  Arch.  des  C.  li.  Vili  p.  550-580). 
Soeahlrl.  Deinerk.  2ur  Lehre  vou  dolus  (N.  Arch.  des  C.  li.  Vili,  360-:i0r>),  « nella 
sua  Eiiiwirkelutig  p.  116  seg.  Mlehelcl . de  doU  et  culpae  in  iuro  crìm.  noUon. 
Beri.  1834.  Anethan , de  meditato  delicto  l^van.  1824.  W'inanlnger,  «piaenam  sit 
ditTcrciiiia  iulor  del.  dol.  et  culp.  — et  aii  lioroani  un^iuain  et  quo  tem{>ore  io  del.  culp. 
poenam  fpubl.  statuurìnt  Bnissel  1824  Boaeh*Kenipcr,  de  indole  iur.  crìm.  ap. 
Kom.  p.  126-143.  Feuerbach.  l.«hrb.  p.  &6-107.  StSckhardt.  db.  den  Untersch. 
des  dol.  civi).  u.  dol.  crìra.  (Themis  dì  Klvers  li.  p.  2G5  seg.).  Luden.  Al>audl.  B. 
5tX>-573.  Beln,  C.  li.  der  liómer  150  seg.  Berner,dic  I.,ehre  von  der  Theilnahroe  am 
Vorbrechen  u.  die  ncueren  Coutroversen  iib.  dolus  u.  culpa  Beri.  1817  p.  06.  67.  n me- 
dcs.  Impiitationslohre  p.  179.  Krug.  ub  dolus  u.  culpa  1854.  MSallln.  Systeca  I 
p.  158  seg.  ITorrmanii  nell'Arch.  des  Crimlualr.  N.  S.  1856  p.  1 seg.  OacnbrQg* 
gen.  Abhaudiungen  nus  dem  d.  Strafrecbt  I 1857  p.  I seg.  — > Haaae,  die  culpa  des 
K.  B.  Kiel  1815.  Heualer,  de  ratioue  in  punieudis  delict.  culpa  commissis  ap.  Homa- 
008  Tob.  1826.  Gftrtncr.  fluium  culpao  io  iure  crini,  regund.  prolus.  Beri  1836.  Ge- 
•terdtujK  Ausbeulo  Greifsw  1837  VI.  1.  p.  2*H4-2:il.  Luden.  Abhandl.  Il  p.  288-231. 
— Slegler,  quaesu  ad  ius  Uom.  pertin.  Lipsia  1837  p.  43-06.  Wlcbter  uol  dvil. 
Arch.  XV  98  sog. 

dia  dissi  che  un’  azione  suppone  sempre  un  fatto,  una  vo- 
lontà e una  relazione  fra  l’uno  e l’altra.  Se  il  fatto  corrisponde 
alla  volontà,  l’azione  è dolosa  ; se  non  vi  corrisponde,  può  non- 
dimeno avervi  tra  l’uno  e l’altra  una  relazione  di  colpa,  per  non 
essere  stala  osservata  la  debita  attenzione  e prudenza:  allora  Tazione 
dicesi  colposa,  l'er  tal  modo  il  dolo  e la  colpa  formano  due 
gradi  dell’  azione  considerata  subietlivamente.  Perché  un  fatto 
possa  essere  imputalo  alla  volontà,  e possa  portare  l’ impronta 
della  subiettività  vi  dev’  essere  sempre  o dolo  o colpa. 

1.  Dev’ esservi  un  dolo:  ovverosia  il  malfattore  deve  avere 
agito  colla  intenzione  deliberata  di  produrre  quella  data  lesione, 

(30;  L.  36.  § 1.  L.  37  pr.  D.  de  usurp.  41  3;  L.  85.  § 6.  D.  de 
liered.  petit..  6.  3 ; § 1 I.  vi  bonor.  raptor.  4.  2. 
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sapendo  che  era  un  male  '1).  A ben  "iiardare,  il  dolo  contiene 
tre  diversi  elementi.  È necessario  che  la  volontà  con  sulTiciente 
energia,  cioè  con  un  proponimento  più  o meno  fermo  abbracci 
il  mondo  esteriore,  coll’  intenzione  di  conseguire  un  elTelto  cri- 
minoso, il  quale  deve  sodilisfare  un  suo  bisogno  che  è il  fine  a 
cui  mira.  Il  proponimento  indica  adunque  il  maggioro  o minor 
grado  di  energia  della  volontà  delittuosa  che  può  maturarsi  tran- 
quillamente e ponderatamente  nell’  animo  o sorgere  di  repente 
in  seguito  a un  violento  affetto.  E già  i Romani  ebbero  a di 
stinguere  la  premeditazione  dall’  impeto  (2',  distinzione  che  è 
importante  non  solo  per  la  misurazione  della  pena,  ma  nei  reati 
di  uccisione,  anche  pel  corpo  del  delitto.  L’intenzione,  che  è d 
secondo  elemento  onde  risulta  il  dolo,  può  essere  diretta  a con- 
seguire l’effetto  in  modo  assoluto  o condizionato  ovverosia  even- 
tuale, e anche  il  dolo,  a seconda  dei  diversi  casi,  sarà  determi- 
nato 0 indeterminato.  L’ intenzione  s’incarna  nell’evento  ; si  scio- 
glie cosi  per  intero  dall’  interno  del  .snbietto,  assumendo  il  ca- 
rattere della  generalità  ; e perchè  in  tutta  la  sua  e.stensinne  si 
appalesa  in  segni  esterni,  cosi  può  venir  [irovala  esteriormente. 
,Essa  è importante  per  la  valutazione  giuridica  del  maleficio.  Lo 
scojio  finalmente  sta  nell’ appagamento  proprio  che  il  subietto 
vuol  cavare  dal  fatto.  A differenza  ilella  intenzione  esso  è affatto 
interno,  affatto  individuale  ed  invisibile  ; c mentre  l' intenzione 
è importante  per  rapprezzamento  giuridico,  lo  scopo  è im[ior- 
tante  per  l’ apprezzamento  morale.  Il  diritto  si  occupa  della 
volontà  manifestatasi  esteriormente  ; la  morale  bada  ai  più  in- 
timi moventi  dell’agire.  — Del  resto  non  era  punto  necessario, 
salvo  in  qualche  caso  eccezionale  (3),  che  l’agente  avesse  cono- 
scenza del  divieto  della  legge. 

2.  Veniamo  alla  colpa.  Vi  è coipa  quando  in  forza  di  un 
errore,  che  si  avrebbe  potuto  evitare  siasi  verificato  un  evento 
lesivo  degli  altrui  diritti  senza  averne  la  intenzione.  di- 


ti) Cic.  prò  Tutlio  10.  cf.  13.  14;  Paul.  V.  25.  l ; L.  9 § 3.  D.  ad 
leg.  Corri,  de  fals.  48.  10;  L 1.  3 pr.  L.  6 § 2 D.  ad  leg.  Fab.  de 
plag.  48.  15;  L.  2.  3.  D.  ad  leg.  lui.  mai.  43.  4;  L.  1.  U.  do  incend. 
47.  9.  PC. 

(2)  L.  il  D.  de  poenU  ; L.  38  § 8 D.  ad  leg.  lui.  de  aduli. 

(3)  L.  3 § 2>.  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5. 
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ciaino  errore  evitabile  intendiamo  la  possibilità  di  cansare  l’er- 
rore usando  quell’attenzione  e diligenza  che  si  richiede  nel  con- 
sorzio civile.  Chi  usando  (piesta  diligenza  poteva  prevedere  ed 
evitare  il  male  e non  l’ha  fatto,  è in  col()a(l).  Quella  specie 
di  essa  che  più  si  avvicina  al  dolo  indeterminato  o eventuale 
che  voglia  dirsi , è la  negligenza  in  cui  il  subiello  è conscio 
della  possibilità  del  male , ma  non  vi  presta  attenzione  : i Ro- 
mani la  dicevano  liirnria  o lascivia  '.'J;.  Invece  ha  nome  di  im- 
previdenza, se  il  subietto  non  ha  per  vero  dire  questa  coscienza 
della  possibilità  della  lesione,  ma  colla  debita  attenzione  poteva 
averla.  In  ambi  i casi  egli  versa  in  un  errore  colposo:  nel  primo, 
perchè  allontana  leggermente  la  sua  attenzione  dall’evento; 
nel  secondo,  perchè  questa  attenzione  gli  manca. 

Avverto  però  una  cosa,  ed  è che  il  concetto  della  colpa 
presso  i Romani  si  svolse  a poco  a poco  da  (piello  del  caso.  Nel- 
l’antico diritto  punitivo  di  Roma  tutto  ciò  che  non  accadeva  con 
dolo,  era  risguardato  come  caso  e dicevasi  ìmprwlentia  (6).  La 
colpa  adunque  era  ancora  contenuta  nel  caso  e non  si  svolse 
che  lentamente  da  esso  nei  giudizi  ])opolari  e colla  interpreta- 
zione dei  giureconsulti  e degli  oratori,  non  senza  influenza  del^ 
gius  privato,  che  primo  ne  sviluppò  la  dottrina,  determinandone 
il  concetto  e fissando  le  circostanze  nelle  quali  si  doveva  rispondere 
anche  di  essa.  Nò  prima  ebbe  altra  conseguenza  se  non  quella 
di  assoggettare  il  colpevole  al  risarcimento  del  danno  (7)  : anzi 
trovo  che  in  tutta  l’epoca  republicana  soltanto  il  dolo  era  pu- 
nito dal  popolo  e dalle  questioni  perpetue,  mentre  la  colpa  fu 
sempre  immune  da  pena,  o tuffai  più  il  pretore  o gli  edili  l’as- 
soggettarono a una  jiena  privata,  cioè  ad  una  somma  maggiore 
del  semplice  importo  pecuniario  (8) , che  non  vuol  essere  con- 
fusa con  una  vera  pena  criminale.  Propriamente  trovo  punita 
la  colpa  solamente  sotto  gli  imperatori  (9)  : ma  non  trovo  nep- 

(4)  L.  31  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  30.  § 3.  D.  eod.;  L.  25  § 7.  D.  toc. 
cond.  19.  2. 

(5)  L.  11  D.  incend. 

(6)  Paul.  Diac.  v,  parric.  quaest. 

(7)  L.  7 § 2.  L.  11.  18  § 1.  L.  30  § 3.  L.  31  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2. 

(8)  L.  42  D.  de  aedil.  ed.  21.  1 ; L.  1 pr.  § 5.  L.  5 § 6.  D.  de  his 
qui  effud.  9.  3. 

(9)  L.  1 D.  de  leg.  1.  3;  L.  11  § 2.  D.  de  poen.  48.  19. 
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pure  in  quesrepooa  una  legge  pei  reati  colposi.  Insoinnia  sol- 
tanto a poco  a poco  alcuni  di  essi  furono  puniti  extra  ordinein, 
sia  in  forza  di  rescritti  imperiali  (10),  o di  un  seiiatoconsulto  (11), 
0 per  la  pratica  forense.  Tali  erano  per  es.  ruccisione  (12), 
l’incendio  (13),  la  vendita  di  veleni  fatta  senza  cautele  (l  i),  il 
dare  un  medicamento  ad  conce phnnem  che  producesse  la  morte 
della  paziente  ^13;,  o un  Altro  amatorio  o un  mezzo  abortivo  (16}ec. 

Resta  però  fermo  che  la  maggior  parte  dei  malefici  non  era 
possibile  senza  dolo,  per  es.  il  crimenlese,  Tailulterio,  il  plagio, 
il  furto,  il  falso  e l’ ingiuria. 


p.  La  consumazione  e l'attentato. 


MattliJieas,  de  crìrn.  1S,  IS  p.  795  seg.  Hoy^r,  de  cuuat.  Alerà,  de 

poeaa  cogitationii  ad  I...  IS  D.  dn  poen.  Ilrom.a  1713.  HOTlne.  de  poeiia  ronat.  Aro> 
Bterd.  1774.  HlmoiU.  dei  delittti  di  mero  affetto.  Como  17S3«  i,  p.  27-7:2.  de 

praecept  jur.  Hom.  circa  puiÙHiidum  conat.  delioq.  Hidolb  1813  11.  PblUpae,  de  co> 
natu  del.  I^eyden  1S22.  \Vtnlgen«.  de  con.  del.  Oroo.,  182$.  lordan.  de  noanuU.  cod- 
trov.  ad  doctrìD.  de  eoo.  del.  Marb.  18$d.  fllAnlo.  obsnrv.  ad  leg.  Coro,  de  BÌcar.  He-' 
giom.  18$7.  I^etlèvre,  do  conat.  deliuq.  Ix>vau.  13$x.  d*  Teen , de  conat.  del. 
Oron  IS3$.  Hfspp,  Ub.  don  gepenvtnrlig.  Stand  der  I/ebro  von  versuchten  Vorbroohen 
(.\rcb  des  C.  K.  \m.  p.  31-08.  $:iO-$d5).  iiiiileil.  db.  den  Versuch  des  Verbroohens 
Oott.  ISSO.  K*charlX.  die  .tohre  vom  V'ersuch  dea  VerbrcehcQS  11.  GoU.  1838.  39. 
Pfoteaaal^r,  d.  Blinflut^s  des  facti-seben  Irrtburas  aut'  die  Strafbark.  vcranchter  Ver- 
brechen.  Lips.  1838-  WXehter  I,  p.  1:^113.  FeoerbMta,  od.  di  .Mittormmer  p.  07 
aeg.  Meln  C.  R.  der  Ròmer  p.  132  seg.  Otto,  vom  Versuch  1851.  Kr«f,  Lehre  v. 
Versuche  185-1.  KSstUii,  System.  1,  p.  214  seg. 

Come  il  dolo  e la  colpa  formano  i due  gradi  del  lato  su- 
biettivo dell’  azione , non  altrimenti  ne  troviamo  due  anche  dal 
lato  obbiettivo.  Ciò  che  si  vuole  può  attuarsi  completamente 
od  incompletamente:  nel  primo  caso  il  reato  diccsi  consumato; 
nel  secondo,  attentato.  La  consumazione  e il  tentativo  sono  pel 

(10)  Coll.  I.  6.  8.  9.  10.  Il  ; L.  4.  § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.; 
L.  IG  § 10.  D de  publiciiii.  39.  4. 

(11)  L.  3.  § 2 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic. 

(12)  L.  7 p".  D.  eoi. 

(13)  L.  11  U.  deincenJ  47.9;  Ulp.  Coll.  XII.  5 ; Paul.  Coll.  XII.  6. 

(14)  L.  3 § 3 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic. 

(15)  L.  3 § 2 D.  eod. 

(16)  L.  38  § 5 D.  de  poen.  48.  19. 
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lato  obbiettivo  dell’  azione  ciò  che  il  dolo  e la  colpa  pel  lato 
subiettivo  di  es'a. 

Dicesi  consumato  un  maleficio  non  tosto  l’azione  ne  ha  rea- 
lizzata l’idea.  Generalmente,  ma  non  sempre,  la  consumazione 
suppone  che  si  verifichi  un  determinato  evento,  in  cui  l'inten- 
zione criminosa  possa  dirsi  raggiunta:  anche  in  questi  casi  per 
altro  ciò  che  importa  è solo  l’attuazione  dell’intenzione  jC  non 
quella  del  fine. 

Invece  chiamiamo  tentativo  la  esecuzione  del  reato  intra- 
presa bensì  ma  non  compiuta.  L’intenzione  ha  nel  tentativo  i 
medesimi  caratteri  come  nel  delitto  consumato,  ma  non  ha  rag- 
giunta la  corrispondente  attuazione. 

Negli  antichi  , .tempi  di  Roma,  e ancora  nelle  leggi  delle 
ilodici  tavole,  in  forza  de!  principio  materiale  a cui  erano  inspi- 
rate, valeva  la  massima  che  solo  un  re:ito  consumato  potesse 
venir  punito:  ma  celesta  massima  si  perde  in  seguito,  quando 
sotto  rinllnsso  dei  giudizi  popolari,  degli  oratori  e del  diritto 
civile,  che  si  andava  svolgendo  a poco  a [»oco  a sempre  mag- 
gior perfezione,  l’idea  subiettiva  si  fece  largo  [)iù  e più,  mas- 
sime nel  sistema  delle  leggi  Cornelie.  Allora  Tatto  criminoso, 
anziché  come  sem|dice  fatto  si  risguardò  come  manifestazione 
della  volontà , e non  dee  stuiìire  che  nell’  omicidio,  nella  per- 
duellione, e a poco  a poco  in  quasi  tutti  i crimini  publici  il 
dolo  fosse  ugualmente  punito  in  tutti  i gradi  della]  sua  mani- 
festazione (1).  Del  resto  non  trovo  in  sulle  prime  né  il  concetto 
deirallenlato,  né  leggi  o principii  generali  intorno  alla  sua  pu- 
nibilità. L’opinione  sostenuta  dalla  maggior  parte  degli  antichi 
lino  dai  tempi  dei  glossatori  (2),  che  cioè  i vocaboli  imperfectum 
flagilium,  conatus,  volunlas  sceleris,  crimcn  coeptum,  inchoatum 
sieno  vocaboli  tecnici,  parmi  erronea:  insomma  i malefici  i quali 
non  avevano  conseguilo  il  loro  pieno  effetto  non  erano  puniti 


(1)  Cic.  p.  Cluent.  B4.  p.  Mil.  7;  Coll,  t § 2.  3.  6 ; L.  1 pr.  § l. 
3.  L.  3 § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  7-9  C.  eod.  9.  16; 
L.  1 D.  ad  log.  Pomp.  48.  9;  L.  3 pr.  § 6 D.  ad  leg.  lui.  de  vi  pubi. 
48.  6;  L.  7 § 3 D.  ad  leg.  lui.  maj.  48.  4;  L.  6 § 2 D.  ad  leg.  Fab. 
48.  15;  L.  1.  § 1.  2.  L.  8.  9 pr.  § 3.  D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48.  10. 

(2)  Qloss.  alla  5 C.  de  eptsu.  et  cler.  ; Azo  ad  L.  5 C.  ad  leg.  fui. 
maj.;  Bartolus  ad  L.  15  C.  ad  leg.  Corn.  de  sic. 


Digitized  by  Google 


187 

cbc  in  quanto  ci  fosse  particolarmente  ordinato  da  una  legfie. 
Soltanto  ni‘l  corso  dell’epoca  imperiale  la  distinzione  del  ten- 
tativo e del  reato  consumato  fu  intesa  anche  tecnicamente,  e 
il  principio  che  le  leggi  aveano  prima  ai)plicato  a questo  e quel 
caso,  fu  elevalo  allora  a regola  generale  (:i). 

Con  ciò  intendiamo  di  sciogliere  anche  qnest’altra  questione 
molto  diballuta,  se  cioè  le  molte  punizioni  di  vari  tentativi  che 
occorrono  nelle  leggi  sieno  da  interpretarsi  strettamente  come 
singolarità,  o non  anzi  come  singole  applicazioni  di  una  regola 
generalo.  Quesl'iiltima  fu  già  Popinione  comune,  e credo  che  a 
ragione  facesse  derivare  (|uelle  disposizioni  da  una  idea  fonda- 
mentale corrispondente  allo  spirito  ilei  diritto  punitivo  puhlico 
dei  Romani;  ma  ebbe  torlo  di  supporla  formulata  come  regola 
fin  dai  tempi  delle  questioni  perpetue.  Dall'altro  canto  credo 
col  Kbsllin,  che  abbiano  torlo  i moderni  di  negare  cotesta  re- 
gola anche  pel  tempo  in  cui  colla  co<inilio  r.rlra  ordiiivm  era 
permesso  un  più  libero  movimento.  Quegli  stessi  scrittori  non 
possono  mettere  in  dubbio  che  a fioco  a poco  i casi  di  atten- 
tato eccezionalmente  punibili  fossero  aumentati  di  mollo  grazie 
a senatoconsulti , rescritti  ecc.  e l’uso  no  facesse  sovente  dei 
particolari  crimini  straordinari.  Infatti  non  no  mancano  esempi  {i); 
mentre  d’altronde  i crimina  exlraordinaria,  per  ciò  che  riguarda 
la  punizione  dei  semplici  tentativi,  furono  trattali  quando  come 
i delitti  privali,  massime  se  derivati  da  essi  o se  non  avevano 
che  un  carattere  di  polizia  (ì>),  e quando  giusta  la  regola  osser- 


(3)  li.  14  D.  ad  leg.  Cora,  de  sic.  48.  8.;  L.  5.  pr.  C.  ad  leg.  lui. 

maj.  9.  8;  L.  1 C.  Th.  ad  leg.  lui.  de  amb.  9.  20;  L.  7-9  C.  ad  leg. 

Corn.  de  .sic.  9.  16;  L.  3.  § 3.  4.  L.  13  D.  eod.;  § 15  I.  de  pubi.  Jndio. 

4.  18;  L.  16  C.  do  qimest,.  9.  41;  L.  5 C.  de  opiso.  et  cler.  l.  3;  L. 
6.  pr.  C.  de  bis  qui  ad  eccles.  1.  12;  L.  3 §.  11.  L.  6.  § 7 D.  de  R. 
M.  49.  16;  L.  10  § 1.  L.  11  pr.  D.  ad  leg.  lui.  pecul  48.  13, 

(4)  Paul  R.  S.  V.  4 § 4.5.  14  ; L.  1 D.  de  extr.  crina.  47.  11;  L. 

3.  § 2 D.  de  off.  praef.  vig.  1.  15;  L.  4.  § 12  D.  de  R.  M.  49.  16;  L. 
38  § 5 D.  de  poen.  48.  19;  L.  1 § 2.  D.  de  effract.  47.  18;  Nov.  14; 
L.  13  D.  de  cust.  reor.  48.  3;  L.  8.  D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8. 

(5)  L.  1.  § 1.  L.  3 D.  de  abig.  47.  14;  L.  16  § 7 D.  de  poen.  48. 

19;  L.  1.  § 1.  D.  de  effract.  et  expil.  47.  18;  L.  1 § 7 D.  de  off.  praef. 

urb.  1.  12;  L.  3 D.  de  bis  qui  not.  3.  2;  Paul.  R.  S.  V.  4,  13.  V 12, 

6;  L.  3 D.  de  stellion.  47.  20. 
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Tata  nei  crimini  ordinari  (G).  Col  tempo  la  cognitio  exira  or- 
dine»» valse  eziandio  a introdurre  tecnicamente  il  concetto  del 
tentativo  nel  diritto  romano  (7),  e almeno  in  singoli  casi  rallen- 
tato sperimentò  una  punizione  più  mite  che  non  il  delitto  con- 
sumato (8). 

Or  son  da  vedere  i vari  momenti,  contenuti  nell’idea  del 
tentativo. 

Il  momento  della  volontà  si  determina  necessariamente  come 
dolo , il  quale  va  preso  nel  significato  di  intenzione,  e non  in 
quello  di  proponimento,  che  altrimenti  l’idea  deiratlentalo  di- 
penderebbe daH’arbitrio  subiettivo,  mentre  pei  suoi  rapporti  col 
concetto  dell’azione,  deve  anche  avere  una  determinazione  ob- 
biettiva di  misura.  Il  tentativo  adunque  senza  intenzione  non 
esiste,  e vuol  essere  limitato  ai  reati  dolosi,  che  è un  princi- 
pio riconosciuto  anche  dalle  leggi  romane  (!)). 

Dall'altro  canto  la  sola  intenzione  non  basta.  Anche  il  co- 
nato suppone  una  intenzione  manifestatasi  con  qualche  atto 
estrinseco,  e non  solo  trattandosi  di  delitti  privati  (10),  ma  e 
nei  crimini  [lublici,  perchè  agli  uni  e agli  altri  trova  applicazione 
la  regola  già  accennata  che  cogitationis  poenam  mmo  palitur  (11). 

Finalmente  la  intenzione  vuol  essere  esternata  con  alto  cor- 
rispondente, cioè  intrapreso  appunto  per  realizzare  cotale  vo- 
lontà: ma  non  deve  aver  raggiunta  la  sua  completa  attuazione. 
In  altri  termini  il  momento  del  fatto  corrisponde  bens'i,  ma  non 
completamente  al  momento  della  volontà:  sia  perchè  la  inten- 
zione fu  impedita  nel  successivo  passaggio  dei  suoi  momenti 

(6)  L.  1 pr.  D.  de  iiraevar.  48.  15;  L.  11  g 2 D.  de  pubblica'».  39. 
4;  Paul.  R.  S.  V.  4,  16. 

(!)  L.  1 pr.  § 2 D.  de  extr.  crim.  47.  11;  Nov.  117  c.  9 § 3;  L. 
1 § 2 D.  quod.  quisque  2.  2;  L.  5.  C.  ad  leg.  lui.  maj.  9.  8;  L.  1 C. 
Th.  ne  praet.  crim.  maj.  9.  16;  L.  1.  C.  Th.  ad  leg.  lui.  de  amb.  9 26. 

(8)  L.  1 pr.  § 2 D.  de  extr.  crim.  47.  11;  L.  6 pr.  D.  eod  ; L.  3. 
§ 10.  11  D.  de  r".  M.  49.  16;  L.  16.  § 8 D.  de  poen.  49.  18. 

(9)  L.  1 § 3.  L.  3 § 2.  L.  4 § 1.  L.  7 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48. 
8;  L.  36  § 1 D.  de  R.  V.  6.  1 ; L.  3 § 1.  4.  D.  de  off.  praef.  vig.  1. 
15;  L.  9.  11  Dd.  e ine.  47.  9;  L,  28  § 11  D.  de  poenis  48.  19. 

(10)  L.  1 § 1.  L.  21  § 7.  D.  furt.  47.  2;  L.  53  § 2.  L.  225  D.  de 
V.  S.  50.  16. 

(11)  L.  18  D.  poen.  48.  19;  L.  5 D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  18;  Geli.  7.  3. 
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nel  modo  esteriore  ; sia  perchè,  oltre  alle  circostanze  obbiettive 
supposte  (laU’agente,  ve  n’ha  delle  altre  che  non  permettono 
all'intenzione,  traduccntesi  in  atto,  di  attuarsi  in  tutta  la  sua 
essenza,  mentre  quelle  da  lui  supposte  vi  sarebbero  state  con- 
facenti. Si  domanda  però  se  v’abbia  luogo  a reato  quand’anche 
il  mezzo  non  sia  assolutamente  idoneo?  Alcuni  scrittori  consi- 
derando l’elemento  subiettivo,  che  campeggia  nel  diritto  ro- 
mano dopo  le  leggi  Cornelie,  sostengono  che  anche  gli  atti  che 
non  erano  punto  idonei  a effettuare  il  male  andavano  assoluta- 
mente  puniti  (12);  altri  invece  propugnano  il  principio  diame- 
tralmente opposto  (Id);  ed  altri  fanno  diverse  distinzioni  arbi- 
trarie (li).  La  verità  e forse  questa,  che  relativamente  alla  que- 
stione in  discorso  non  havvi  in  diritto  romano  alcuna  regola 
fissa  (15). 

La  relazione  del  momento  del  fatto  col  momento  della  vo- 
lontà consiste  in  ciò  nel  tentativo,  che  quest’ultimo  momento  si 
riflette  in  quello  come  l’essenza  che  determina  il  carattere  del- 
l’operare.  Per  conseguenza;  il  fatto,  quantumiue  manifestatosi  im- 
perfettamente, deve  [)ur  riflettere,  per  dirla  col  Kòstlin,  la  com- 
pleta essenza  di  una  determinata  intenzione  diretta  a effettuare 
l’intero  corpo  del  maleficio.  Appunto  perciò  il  tentativo  co- 
mincia dal  momento  in  cui  colale  determinata  intenzione  si  è 
già  manifestata  in  un  atto  esterno  ; e questo  atto  perde  nuo- 
vamente il  suo  carattere  di  tentativo  dal  momento  che  l’agente 
rinuncia  spontaneo  all’intenzione  che  ne  costituisce  l’essenza. 

Il  diritto  romano  puniva  veramente  gli  attentati  anche  remoti 


(IS)  Bauer,  Abh.  I.  381.  387.  388;  Geib  Arch.  1837  p.  570.  680. 

(13)  Zacharià  I § 133-135. 

(14)  Cropp.  S.  1.  p.  37  seg  ; Leliévre  p.  118.  119;  Luden,  Abh.  I. 
285-292;  Rosshirt,  Entw.  p.  309. 

(15)  Kostlin,  Neue  Revision  p.  362-304;  Luden  Handb.  I.  397. 
n.  5;  Pfotenhauer,  Einfl.  dea  factischen  Irrthums  bei  vere.  Verbrechen 
p.  127-160;  Mitiermaier,  Arch.  x.  546.  — L.  1 pr.  L.  3.  pr.  § 2.  D. 
ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L.  6 pr.  L.  22  § 4 D.  ai  leg.  Corn.  de 
fals.  48,  10;  L.  38  § 6 D.  de  poen.  48.  19;  Gai.  3,  198;  L.  43  § 5.  10.  11. 
L.  48.  S 8.  D.  de  hirt.  47.  2;  L.  6 D.  exp.  hered.  47,  19;  § 8 I.  de 
obi.  qnae  ex  del.  4.  1 ; L.  20  C.  de  Airt.  6.  2. 
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non  tosto  vi  era  espressa  in  inmlo  non  dubbio  la  intenzione  di 
commettere  il  male  (10). 


(b  //  concorso  nei  reati. 


T.  il*  Kemp.  (ìe  eo  qui  dolinqueati»  e^t  soruis.  )79t>.  0chBell,  <le  poeuit  mi* 

tiorìbiis  in  Nocios  crìtnÌDum.  Eidolb,  1S<Ì9.  SflMerniBler,  (ih.  Art«D  u.  Sintf* 

bark«it  dofl  Urhebers  (.Arrh.  d.  Crimiiialrocht«H  III.  p.  IS5  seg.).  KeMABlell,  do  soc.  in 
crim.  Lood.  CSeTers,  de  sooiia  deliuquendi  Leydeo  1824.  Bunmaan,  de  sociei. 
delinq.  Oroninf?.  1824.  Momaerls,  do  fautnr.  crim.  Lovaii.  1827  fJleBS  , de  crim. 
f&utor.  Ix>vsu.  1828.  Atttbcl,  Hb.  dio  Theilnahrae  !Mehn»rer  an  eiuem  Verbrvchen. 
Dresda,  1828.  Kosahirt,  Biitwiokel.  j>.  24d-283.  Loden,  .Vbhaodl.  11,  p ;i32*393.  Blro- 
baom,  Ub.  den  nn^rriiT  v.  sorius  in  deti  Qiielleo  des  rÒm.  StraiVechts  (Arch.  d.  C.  R. 
nuova  serie,  I8t3  p.  l-UO)  Martla  Lehrb.  p.  l$!>>183.  Iloseb-Kemper , do  indole 
jur.  crim.  ap.  Itom.  p.  119<lfM).  Wl&ehtBr  lyohrb.  I,  p.  141-153.  Abegg.  l.rf^h^b.  p.  110- 
122.  Feaerbarb  I.«hrb.  edli’.#  di  Mittermaior  p.  7V-00.  Betn,  C.  R.  dor  Rómer  p.  183 
sep.  Beraer,  d*e  Lehre  v.  d.  Theilnabme  am  Verbrechen.  Rorl.  1847.  KttBtllB  Sj- 
stem  des  d.  Strafr.  Tobttiga,  1855  I,  p.  255,  .so^.  Gelb,  l.ehrbuch,  11, 


Finora  abbiamo  considerato  il  maleficio  stesso  come  azione, 
e non  supponemmo  che  un  solo  subietto  adente.  Un  maleficio 
per  altro  |Hiò  risultare  anche  dalla  cooperazione  di  più  |)ersone; 
e questa,  se  fomiata  in  una  comunanza  di  colpa  dicesi  fecnica- 
nit'nte  partecipazione  al  delitto  o conmrsns  nei  (ìeìicium.  Ad 
ojini  modo  occorreva  sempre  un  rapporto  di  causalità  tra  il  su- 
bietto e r azione , [)er  cui  nessuno  poteva  essere  consideralo 
come  siibietlo  ili  un  maleficio,  se  la  sua  attività  succedeva  .so- 
lamente ad  esso,  in  luogo  di  contribuire  causalmente  ad  originarlo. 

Noi  distinguiamo  aTlunque  col  diritto  romano  l’ autore  o 
esecutore  immediato,  i complici  e i correi  dai  semplici  fau- 
tori 0 favoreggiatori. 

Perchè  taluno  possa  dirsi  autore  di  un  maleficio  è necessa- 
rio prima  di  tutto  che  l’azione  sia  derivata  direttamente  o in- 
direttamente dalla  libera  determinazione  del  subictto;  e trattan- 
dosi di  dolo,  occorre  ch’egli  abbia  l’ intendimento  di  attuarla  ap- 
punto come  sua:  ollrecciò  è anche  necessario  dal  lato  obbiet- 
tivo, che  il  resultato  dell’azione  abbia  nella  volontà  del  subietto 

(16)  L 1 pr.  § 1.  L.  3 pr.  § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  sic.  48.  8;  L. 
1 ÌB  f.  D.  ad  leg.  Pomp.  48.  9;  L.  1.  3 § 1.  D.  ad  leg.  lui.  de  vi 
pub).  48.  6;  L 1 pr.  § 2.  D.  de  extr.  crim.  47.  11;  L.  5 pr.  C.  ad 
leg.  lui.  maj.  9.  8;  L.  8 C.  ad  leg.  Corn.  do  fals.  9.  22. 
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il  suo  principio  delerminante  ; ovverosia  che  la  causalità  di 
questo  princijiio  non  venga  esclusa  da  quella  di  una  terza  cagione 
indipendente  dall’  azione.  Il  diritto  romano  però  non  ammette 
cotali  principii  che  in  |)arte.  Esso  richiede  bensì  che  1’  autore 
doloso  o colpo.so  si  iletermini  liberametite  da  se  medesimo:  ma  la 
più  jtrecisa  determinazione  subiettiva  deH’autore  doloso  è allatto 
estranea  ad  esso,  perché  serve  solamente  a distinguere  l’autore 
dai  partecifii,  che  come  vedremo,  non  erai.o  punto  distinti  in 
Roma.  Ancora,  se  il  momento  obbiettivo  era  riconosciuto  per 
l’autore  colposo,  non  lo  era  punto  per  l’autore  doloso,  ba- 
stando a (piesto  che  il  dolo  si  fosse  in  qualche  modo  esterna- 
mente manifestato. 

I complici  0 compartecipi  sono  coloro  che  han  preso  parte 
alla  esistenza  del  malefìcio  di  questo  autore  immediato.  I mezzi 
cioè  onde  il  subietto  agente  può  servirsi,  possono  consistere , 
oltre  che  in  forzo  naturali,  anche  nella  volontà  di  altri  subietti 
liberi,  che  appunto  essendo  liberi  non  patiscono  alcun  vincolo 
di  necessità , ma  che  nondimeno  possono  venire  determinati  o 
determinarsi  da  se  a prendere  parte  al  reato  di  lui.  La  com- 
plicità adunque  suppone  un’opera  comune  tendente  a produrre 
una  data  azione  ; e porche  contiene  .sempre  una  comunione  di 
più  volontà  dilette  all’  unità  di  un  fatto,  perciò  non  può  na- 
scere che  per  dolo. 

Tra  i complici  vanno  distinti  oggigiorno:  gli  aiutatori  o 
ausiliatori,  come  diconsi  tutti  coloro  che  scientemente  e deli- 
beratamente a[ipoggiano  l’esecuzione  della  intenzione  criminosa 
di  un  altro;  e gli  autori  morali,  o provocatori,  o motori  che 
vogliali  dirsi,  cioè  quelli  che  astrattamente  sono  creatori  intel- 
lettuali di  un’  azione,  per  la  cui  fisica  o materiale  esecuzione 
deve  aggiungersi  un  altro  individuo,  il  quale,  fattala  sua,  la  metta 
poi  in  atto  nel  mondo  esteriore.  Queste  distinzioni  peraltro  sono 
estranee  al  diritto  romano;  e non  poteva  essere  diversamente. 
L’jidea  che  campeggia  nel  gius  romano  in  conformità  al  principio 
etico-politico  di  esso,  si  è che  tutti  coloro  i quali  contribuirono 
in  '.qualche  modo  .alla  esistenza  del  maleficio  debbono  essere 
ugualmente  puniti  (1)  ; e solo  nell’epoca  imperiale  occorrono  sin- 


(I)  È l'opinione  comunemente  accettata.  Sono  di  diversa  opinione: 
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gole  modificazioni,  come  vedemmo  verificarsi  anche  nell’ atten- 
talo. Per  ciò  non  dee  'sorprendere  di  non  trovare  alcuna  esatta 
distinzione  tecnica  delle  singole  forme  di  complicità.  L'ese- 
cutore immediato  è detto  raramente  aiicior{i),  mentre  d’ordi- 
nario porta  il  nome  di  factor,  reus  prhidpalis,  reus,  raptor,  per- 
cimor  ecc.,  o anche  qui  fedi,  manibtts  suis  fedi  ma  d’al- 
tra parte  il  facere  fu  adoperato  anche  in  un  senso  più  lato  si 
da  comprendere  l’autore  morale  e ognuno  qui  causam  praebet  (4). 
Nè  altrimenti  i complici  erano  designati  con  parole  comuni, 
ora  a differenza  dell’autore  ed  ora  insieme  con  esso  lui,  come 
iiniiis  facinons  rei,  in  eadcm  canna  obnoxii,  consortes,  partid- 
pes,  sodi , consdi , fadnns  communiter  commissum  ec.  (3).  Del 
resto  và  osservata  una  cosa,  ed  è:  che  sebbene  campeggi  nel 
gius  romano  l’idea  suaccennata  che  tutti  coloro,  i quali  hanno 
preso  parto  alla  esistenza  di  un  maleficio  debbano  essere  ugual- 
mente puniti , non  trovo  però  che  ciò  sia  stato  stabilito  con 
un  principio  generale , ma  vi  aveano  delle  speciali  determina- 
zioni pei  singoli  malefici.  Non  si  può  aduncjue  ammettere  quel 
pareggiamento  dell’autore  immediato  e dei  complici  se  non  nei 
casi  in  cui  le  leggi  stesse  espressamente  lo  stabiliscono.  Ciò 
accadde  col  parricidio,  coll’oinicidio,  coll’ appiccato  incendio,  col 
falso,  col  delitto  di  maestà,  col  furto,  coll'adulterio,  col  plagio; 
e altri  se  ne  aggiunsero  all’epoca  imperiale.  Nondimeno  ap- 
punto in  quest’epoca  troviamo  introdotte  delle  eccezioni  all’an- 
tico uso,  e puniti  più  mitemente  i complici,  che  non  l’autore 

Scimeli  (le  poenis  mitioribus  in  socios  1809  ed  Hepp  neU’Arch.  1846  p. 
317  seg. 

(2)  L.  22  C.  de  poen.  9.  47. 

(3)  Paul.  V.  14,  1.  29,  2.;  L.  1 § 21  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5.  L.  7. 
D.  de  cust.  48.  3;  L.  6 § 8 D.  de  R.  M.  49.  16;  L.  3 § 3 D.  de  iii- 
cend.  47.  9;  L.  7 ^ 5 D.  de  jurisd.  2.  1;  L.  1 C.  de  l'als.  mon.  9.  24; 
L.  5 C.  de  aecus.  9.  2. 

(4)  L.  4 § 14.  D.  de  vi  ben  rapt.  47.  8;  L 12.  D.  ad  leg.  lui.  de 
adult.  48.  5;  ef.  L.  15  D.  ad  leg.  Cora,  de  sic.  48.  8;  L.  7 § 6 D.  ad 
leg.  Aq.  9.  2. 

(5)  Paul.  V.  14,  1.2;  L.  6 § 4.  C.  de  bis  qui  ad’eccles.  1.  12;  L. 
4.  16  C.  de  quaest.  9.  41  ; L.  11  C.  de  teslib.  4.  20;  L.  3 C.  ludaeis 
1.  9;  L 3 C.  de  abolii.  9.  42;  L.  14  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5;  L.  1 
§ 19.  20.  27  D.  de  quaest.  48.  18;  L.  17  C.  de  accus.  9.  2;  L.  un  C. 
de  Nili  agg.  9.  38. 
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immediato  in  Ire  delitti,  cioè:  nel  ratto (6),  nel  guasiamento 
degli  argini  del  Nilo  (7)  e nella  magia  (8).  Sotto  gli  imperatori 
cristiani  erano  venute  insinuandosi  delle  idee  più  miti  negli 
animi,  o in  qualche  reato  si  ebbe  riguardo  di  bel  nuovo  al  mo- 
mento obbiettivo  più  che  non  si  aveva  avuto  per  l’addietro  dopo 
la  riforma  delle  leggi  Cornelie:  ecco  |)erchè  nei  tre  casi  suac- 
cennati furono  stabilite  delle  pene  diverse  a seconda  della  [lar- 
tecipazione  al  delitto:  ma  rmn  per  questo  l’antico  principio  fu 
punto  abbandonato,  e le  antiche  leggi  conservarono  tutta  la 
loro  eflìcacia  negli  altri  casi. 

É una  questione  molto  dibattuta  se  il  diritto  romano  punisca 
l’autore  morale  anche  nel  caso  che  la  sua  provocazione  non  sia 
assolutamente  riescita.  V’hanno  scrittori,  i quali  sostengono  che 
la  provocazione  come  tale  andava  di  regola  impunita,  e non  era 
colpita  da  pena  se  non  allorquando  il  provocato  avesse  vera- 
mente eseguito  un  fatto  contemplato  dalla  legge.  Tale  è l’opi- 
nione di  Zuchariii,  llepp  e llosshirt.  Altri  invece  sono  d’avviso 
che  la  provocazione  non  andasse  immune  da  pena,  che  quando 
l’istigatore  non  fosse  stato  ascoltato:  altrimenti  la  provocazione 
era  punita  sempre,  sia  che  ne  fosse  derivata  o no  qualche  con- 
seguenza. Tale  è l’opinione  di  Luden:  ma  come  opinione  ec- 
cletica  essa  non  ha  consistenza  positiva.  La  prima  invece  non  è 
accettabile  che  pei  tempi  antichi,  quando  !a  giustizia  punitiva 
badava  più  ch’altro  al  fallo:  ma  fa  assolutamente  alle  pugna 
col  nuovo  spirito  del  diritto  romano  qual  fu  introdotto  dalle 
leggi  ('.omelie.  Certo  la  regola  vale  pei  delitti  privati,  e relativa- 
mente ad  essi  n’ò  fatta  espressa  menzione  nelle  nostre  fonti  (9): 
ma  non  credo  eh’ essa  possa  trovare  applicazione  anche  al  di- 
ritto punitivo  publico.  Gli  stessi  sostenitori  della  opinione  cott- 
traria  debbono  pur  riconoscere  che  almeno  eccezionalmente  la 
semplice  provocazione  sia  stata  [ìunibile  anche  qui,  avvegnaché 

(6)  § 8 I.  de  pubi,  judic.  4.  18;  L.  1 § 5.  C.  Tli.  de  raptu  virg, 
9,  24;  L.  un.  § 2.  C.  de  raptu  virg.  9.  13. 

(7)  L.  un.  C.  do  Nili  agg.  9.  38;  L.  un.  C.  Th.  de  Niii  agg.  9.  32. 

(8)  Paul.  V.  23.  17. 

(9)  L.  1 § 1 L.  36  pr.  L.  52.  § 19  D.  de  furt.  47.  2;  L.  7 § 4 D. 
arb.  furt.  caes.[47.7;  L.  4 § 4 D.  vi  bon.  rapt.  47.  8;  § 11.  I.  de 
oblig.  quae  ex  del.  4.  1;  § 11.  I.  de  iry.  4.  4;  L.  11  pr.  L.  15  § IO 
D.  eod.  47.  10. 
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non  riescila  (10).  Ohe  se  in  diritto  romano  manca  per  vero  dire 
una  speciale  sentenza  che  pronunci  la  punibilità  della  provoca- 
zione per  sé  medesima,  io  potrei  domandare  se  questa  sentenza 
fosse  per  avventura  necessaria?  e non  fosse  anzi  suggerita  dallo 
spirito  stesso  di  questo  diritto? 

Una  forma  speciale  di  concorso  è la  correità:  forma  vera- 
mente adeguata  all’idea  della  libertà,  che  si  distingue  sostan- 
zialmente dalle  forme  indicale  finora.  Oui  non  abbiamo  più  una 
persona  che  determina  e l’altra  che  si  lascia  determinare  al 
reato:  i due  momenti  non  sono  più  distribuiti  in  modo  ineguale 
fra  i parlecijii,  ma  v’è  anzi  per  questo  riguardo  il  più  perfetto 
equilibrio  tra  essi.  Ed  ecco  la  conseguenza  giuridica  che  ne  de- 
riva: runilà  dell’intenzione  condiziona  anche  l’unità  del  fatto,  e 
quindi  tutti  i correi,  o coautori,  o condelinquenti  che  vogliano 
chiamarsi,  risiiondono  solidariamenle.  11  che  valeva  anche  dei 
delitti  jirivati:  senoncliè  mentre  l’olTcso  poteva  ottenere  separa- 
tamente l’intera  pena  da  ognuno  dei  coautori  del  delitto,  senza 
che  il  pagamento  fatto  da  uno  estinguesse  l’azione  penale  per 
gli  altri;  in  quella  vece  bastava  che  uno  di  essi  prestasse  il  ri- 
sarcimento, perchè  fazione  nersecutoria  della  cosa  s’avesse  a 
risguardare  come  estinta  (11).  Ouant’ò  |ioi  alla  origine  di  co- 
testo  rapporto  di  correità,  esso  imo  venir  fondato  o diretta- 
niente,  in  conseguenza  del  caso  che  conduce  più  persone  ani- 
male dalla  medesima  idea  ad  agire  in  comune,  o in  forza  di 
un  espresso  accordo,  e in  questa  ipotesi  è detto  complotto. 
L’ima  forma  e l’altra  si  confondono  relativamente  nel  concetto 
della  banda,  comedicesi  l’unione  di  più  persone  diretta  a per- 
petrare ripetutamente  dei  reati  non  ancora  ben  determinati  in 
ispecie.  Il  diritto  romano  jierò,  sebbene  ricordi  e spesso  anche  la 
coììspiratio,  factio  ecc.  (12),  con  cui  vengono  indicati  si  il  colli- 


do) Zachariil  § 201;  v.  però  anche  L.  15  § 1 D.  ad  leg.  Coro, 
de  sic.  48.  8;  L.  1 § 13  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16;  L.  1 D.  de  extraord. 
crina.  47.  1 1. 

(11)  L.  34  D.  de  iiy.  47.  10;  L.  55  § 1 D.  de  adm.  tiil.  26.  7: 

cl’.  L.  11  § 2.  4.  L.  51  § 1.  2.  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  5.  § 3 D.  de 

bis  qui  effud.  9.  4;  L.  1 C.  de  cond.  furi.  4.  8. 

(12)  p.  e.  L.  14  pr.  L.  8 D.  ad  leg.  lui.  mai.  48.  4;  L.  5 pr.  § 6 

C.  eod.  9.  8;  L.  11  § 2 L.  16  pr.  D.  de  poen.  48.  19;  L.  3 pr.  D.  ad 
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plotto  che  la  banda,  pur  non  vi  collega  alcuna  speciale  signifi- 
ficazione  tecnica. 

Per  ciò  che  concerne  ai  fautori  o favoreggiatori,  come  diconsi 
quelli  che  senza  aver  parteci|)ato  alla  esistenza  del  reato,  ma 
dopo  che  questo  è stato  commesso  favoriscono  gli  autori  o i 
complici,  0 ne  traggono  vantaggio,  non  ti-ovo  die  fossero  puniti 
all’epoca  delle  questioni  perpetue  se  non  m via  di  eccezione  in 
due  casi;  nel  furto  (13)  cioè,  dove  la  cosa  è facilmente  spiega- 
bile colla  natura  del  diritto  punitivo  [irivato , e nel  senatocon- 
sulto  contro  i baccanali  (l  i). 

Invece  non  fu  punito  il  favoreggiamento  nei  delitti  publici 
se  non  all’epoca  dell’ impero  (15),  e precisamente  ne  venne  fatto 
uno  speciale  crinien  extraardinarinm.  Siccome  i fautori  non 
contribuiscono  punto  alla  esistenza  del  maleficio,  così  non  pos- 
sono neppure  risguardarsi  come  compartecipi  di  esso,  e il  diritto 
romano  li  dichiarò  rei  di  uno  speciale  reato  che  stava  a lutto 
loro  carico.  D’altronde  non  era  punto  necessario  di  conoscere 
dei  colpevoli  in  uno  speciale  processo.  Anzi  ei  potevano  venir 
processati  insieme  col  reo  principale,  c in  più  casi  andavano 
puniti  appunto  colla  medesima  pena:  ma  ciò  non  vuol  dire, 
come  osserva  il  Kostlin,  che  si  annoverassero  i favoreggiatori  tra 
i complici,  nè  anche  se  avevano  promessa  prima  la  loro  coope- 
razione. La  pena  del  reo  principale  colpiva  generalmente  i rece- 
ptores  nel  furto;  poi  nella  rajiina,  purché  avessero  favorito  il  de- 
linquente 0 il  delitto  per  denaro  o per  una  parte  del  guada- 


leg.  lui.  de  vi  pubi.  48.  6;  L.  1 §.  1.  L.  9 § 3.  L.  20  D.  ad  leg.  Corn. 
de  fals.  48.  10;  L.  1 pr.  D.  da  effeaet.  47.  18;  L.  2 pr.  D.  ad  leg. 
lui.  de  annona  43.  12;  L.  13  D.  de  cust.  reor.  48.  3. 

(13)  Gai.  3,  186;  § 4 I.  de  oblig.  quae  ex  del.  4.  1;  L.  48  § 1.  3 
D.  de  furt.  47.  2;  L.  1 pr.  D.  de  l’ugit.  11.  4;  L.  11  § 2.  D.  de  serv, 
corr.  11.  3. 

(14)  Liv.  39,  17. 

(15)  L.  3 § 3 D.  de  incend.  47.  9;  L.  1 D.  de  recept.  47.  10;  L. 
9.  C.  ad.  leg.  lui.  de  vi  9.  12;  L.  13  pr.  D.  de  off.  praes.  1.  18;  L. 
1.  2 C.  Th.  da  hi§  qui  latr.  9.  29;  L.  1.  2.  C.  I.  eod.  9.  39;  L.  un. 
C.  de  crim.  pec.  9.  28;  L.  3 § 12  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5;  L.  9 C.  de 
malef.  9.  18;  L.  3 § 3 D.  de  abig.  47.  14  ; L.  un.  § 2.  C.  de  rapi, 
virg.  9.  13;  L.  1 C.  de  desert.  12.  48;  L.  40  D.  de  poen.  48  19. 


Digitized  by  Google 


1% 

gno(l<i);  oltrccciò  nel  peculato  (17).  Ne  trovo  invece  una  di  più 
mite  nella  ricettayione  dei  rubalori  di  bestiame,  dei.  disertori, 
dei  rapitori,  dei  nemici  fuggiaschi,  e cosi  pure  trattandosi  di  la- 
trones,  purché  il  favoreggiamento  non  fosse  stato  fatto  per  pecu- 
nia (1 8).  Una  speciale  circostanza  mitigante  era  il  vincolo  della 
consanguineità  fors’ anche  la  fragilità  del  sesso  (20). 


D.  La  pena. 

a.  La  pena  e i suoi  surrogaci, 
a.  L*  indole  della  pena,  e il  prineipio  del  diritto  punitivo. 

S*mectr.  IT.  c.  5-10.  fìrim.  tS.  IS  p.  754  lniVC»nil«M4 

de  pupi,  et  orim.  ìud.  Roma  1787,  lib.  III.  de  poeuis  et  suppl.  p.  1 1.V202  Gruaer^  do  poe- 
nis  Rom.  privati»  Lipsia  1805  e nei  eoli,  di  Martin  1.  p.  dH>ld8.  Tonckens^  de  poe> 
ni8  in  jure  Hom.  Gronìcfi:  1S(>5.  Welckcr^  db.  Stoat,  Rechi  ti.  Strolb  Giess.  1813 
p.  133-115.  RoMhIrt,  Eatwickelunt'  p.  lÌO-133  WKehC«r^  I^ihrb  I.  p.  157*162. 
AkeKlc^  StrntVeohtatheorìecn  1835  p.  78-105.  I^ehrb.  p.  125  Ketav 

C.  Fi.  der  Rumer  p.  78-105.  2SI.  KSstlIn  ^ System  I.  413  sog.  Il  mmies.  Oesch.  des 
d.  Strarrceiites  Tob.  1850. 


Parlo  dal  principio  che  l’antagonismo,  la  contraddizione  e la 
conciliazione  è l’unità  profonda  e la  leggo  immanente  ilcU’universo. 
La  quale  si  verifica  anche  nell’Ente  giuridico,  che  essendo  un 
Ente  razionale  e necessario,  forma  pure  uno  stadio  necessjirio 
nel  sistema  universale  delle  cose,  un’idea  obbiettiva  e necessaria 
nel  sistema  universale  delle  idee,  e più  particolarmente  dell’idea 
dell’ Ente  sociale. 

I.a  legge  afferma  e determina  il  diritto,  cioè  la  volontà  uni- 


(10)  Paul.  V.  3,  4;  L.  3 § 3 D.  de  incend.  47.  9;  L.  9.  C.  de  vi 
9.  12  e L.  1.  D.  1).  t.  47.  10  non  lo  ricordano,  ma  vuol  essere  com- 
pletato colla  L.  1.  C.  de  his  qui  latr.  9.  39. 

(17)  L.  un.  C.  de  crini.  [)ecul.  9.  28. 

(18)  L.  3 § 3 D.  de  abig.  47.  14;  L.  1 C.  de  desert.  12.  40;  L. 

un.  § 2 C.  de  ra[it.  virg.  9.  13;  L.  40.  D.  do  poen.  48.  19.  L.  1.  2. 

C.  de  hi»  qui  latr.  9.  39;  L.  6 § 2.  D.  ad  leg.  lui.  pec.  48.  13. 

(19)  L.  2 D.  h.  t. 

(2U)  L.  39  ^ 4.  D.  ad  leg.  lui.  de  aduli.  48.  5. 
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versale  che  vuole  assoggettarsi  !’  individuale:  la  colpa  alla  sua 
volta  nega  il  diritto  sostituendo  il  volere  individuale  all’  univer- 
sale. V’è  dunque  un  punto  comune  in  cui  la  legge  e la  colpa 
si  urtano,  e ne  nasce  un  conflitto  che  vuol  esser  tolto.  Ma 
siccome  l’un  termine  vai'  quanto  l’altro,  perocché  l’uno  non 
possa  sussistere  senza  l’altro,  e l'uno  sia  al  pari  dell’altro  assoluto 
e neces-sario;  così  occorre  un  termine  medio  che  sia  la  negazione 
della  negazione,  e quindi  la  vera  alTermazione.  La  pena  decide 
la  lotta  negando  e afTermando  a un  tempo  la  legge  e la  colpa, 
rinchiudendole  e sorpassandole.  DilTalti,  avverte  il  Vera,  la  pena 
nega  la  legge  e la  colpa,  non  solo  in  (juanlo  è diversa  da  am- 
bedue, ma  in  quanto  dimostra  che  sono  ambedue  limitale,  im- 
potenti c false.  Dall’ altro  lato  le  alTerma,  in  quanto  le  presup- 
pone ambedue,  nè  senza  di  esse  può  essere.  Infine  le  nega  e af- 
ferma ambedue,  perchè  le  rinchiude  ambedue  nella  sua  unità.  Non 
fa  poi  '.juesld  loro  unità  che  distinguendosi  da  esse,  ed  essendo 
ciò  che  non  è partilamente  nè  l’una  nè  l’altra;  e non  solo  es- 
sendo, ma  compiendo  ciò  che  nè  l’ una  nè  l’altra  può  compiere. 
Perocché  la  natura  e l’elTìcacia  della  pena  stia  appunto  nel  porre 
nella  legge  ciò  che  è nella  colpa,  cioè  la  forza,  e nella  colpa 
ciò  che  è nella  legge,  cioè  il  diritto. 

La  pena  adunque,  considerata  filosoficamente,  contiene  innanzi 
tutto  la  ristaurazione  del  diritto,  o ciò  che  torna  lo  stesso,  una  coa- 
zione esercitata  contro  la  volontà  del  malfattore,  perocché  l’ingiu- 
stizia specifica  del  reato  sia  formata  da  cotesta  volontà  : in  ciò 
appunto  sta  la  giustizia  astratta  della  pena  e la  sua  assoluta 
necessità.  Essa  però  contiene  a un  tempo  l’estinzione  della  colpa 
criminosa , cioè  una  relazione  colf  animo  del  malfattore  per 
allontanarlo  col  timore  da  altri  delitti  ed  emendarlo.  A ben 
guardare  questi  due  aspetti  della  pena  corrispondono  ai  due 
momenti  essenziali  del  maleficio,  che  sono  : la  lesione  del  di- 
ritto riconosciuto  dallo  Stato,  e l’azione  colpevole  di  un  uomo 
che  scientemente  e deliberatamente  lede  il  diritto.  D’  altronde 
ove  il  rapporto  subiettivo  della  pena  si  volesse  mantenuto  per 
se  stesso,  la  pena  si  risolverebbe  in  una  reazione  generale  ^contro 
tutta  fa  subiettività  del  malfattore  ; e ciò  non  può  essere.  La 
pena  è condizionata  dal  maleficio,  cioè  da  una  azione  determi- 
nata ; e anche  il  rapporto  subiettivo  di  essa  non  deve  ollrepas- 
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sare  la  misura  ili  quella  determinata  azione.  Essa  dunque  non  può 
raostiarsi  elFicace  che  come  una  modalità  per  entro  al  momento 
obbiettivo;  e ne  segue  che  la  misura  della  pena  vuol  essere  la 
entità  del  commesso  reato.  In  altri  termini:  la  volontà  delittuosa 
va  assoggettala  ad  una  coazione  in  quella  medesima  estensione 
e in  quella  medesima  intensità  in  cui  essa  stessa  ha  fatto  forza 
alla  volontà  generale  espressa  dalla  legge,  che  è a dire  la  mi- 
sura della  pena  è il  taglione  (1). 

Premesse  queste  generali  considerazioni,  veggiamo  a quali 
priucipii  s’ inspirasse  il  diritto  punitivo  dei  Romani  (2). 

La  pena,  qual’  è nell’  idea  : un  ricco  complesso  di  molte- 
plici aspetti  e non  una  mera  e parziale  astrazione,  tale  si  pre- 
senta sempre  anche  nella  vita,  sebbene  alcuni  lati  di  essa  pos- 
sano essere  più  pronunciati  secondo  il  carattere  e il  grado  di 
cultura  del  popolo. 

L’idea  che  nei  tempi  più  antichi  ispirò  buona  parte  del  di- 
ritto punitivo  dei  Romani  fu  il  taglione  materiale  (3),  e accanto 
ad  esso  esisteva  un  diritto  punitivo  juiblico,  parte  religioso  e 
parte  politico.  Or  certo  è:  la  vendetta  privata  esprime  sebbene 
in  modo  assai  rozzo  l’idea  della  giustizia.  Essa  non  è che  la  più 
immediata  e sensuale  espressione  del  principio  astratto  della  as- 
soluta necessità  di  togliere  di  mezzo  l’ingiustizia,  ed  è superiore 
di  molto  all’idea  del  risarcimento.  A ben  guardare  essa  contiene 
in  germe  i due  concetti  del  soddislacimento  privato  e della  pena, 
intesa  come  riparazione  obbiettiva  del  diritto  offeso.  Oupsti  due 
concetti  dovranno  poi  svolgersi  in  due  sistemi  diversi;  ed  è un 
tratto  caratteristico  del  diritto  romano,  che  ambedue  sieno  esi- 
stiti simultaneamente  l’uno  accanto  dell’altro. 

In  ispecie  il  sistema  del  soddisfacimento  privato,  che  può 
valere  soltanto  come  transizione,  si  fissò  stabilmente  in  Roma, 
grazie  alla  natura  dello  Stalo  antico  ; e non  è se  non  l’equiva- 
Icnle  e la  forma  più  nobile  del  taglione  materiale.  Una  civiltà 

(t)  Kiistlin,  System  de.s  d.  Strafrechtes  1,  p.  386  seg. 

(2)  Bellissima  è 1"  e.sposivione  che  ne  fa  il  Kòstlin  nella  sua  Oe- 
schichte  des  d.  Strafrechtes  1859,  p.  39-47;  lo  ne  seguo  le  traccie. 

(3)  Festus  V.  tnlienis  p.  362  ed.  Miiller  ; cf.  Oellius  XX.  I;  Gai.  Ili, 
223;  Isidor.  V.  27;  Quinct.  deci.  358  . 372.  Abegg,  de  antiquiss.  jure 
crina.  Kom.  p.  36-43.  Rein  p.  36-39. 


Digilized  by  Google 


199 

più  avanzata,  introduceiulo  la  pena  privala,  avea  ceicalo  di  tem- 
perare la  rozzezza  della  vendetta  che  non  conosce  misura  ; ma 
non  per  (pieslo  la  pena  privala  va  punto  confusa  col  semplice 
indennizzo.  Le  pene  private  dei  Romani , prescindendo  dalla 
perdita  di  singole  cose  e diritti,  consistevano  nella  perdita  di  una 
quota  del  patrimonio  in  generale,  o almeno  in  un  multiplo  del 
danno. 

Invece  l’ idea  del  soddisfacimento  ideale  si  trova  espressa 
nel  diritto  punitivo  sacro  e in  quello  dello  Stato.  Il  primo  ci  si 
presenta  come  un  sistema  della  veiuletla  nel  senso  più  elevalo 
della  parola,  in  quanto  la  pena  aveva  qui  il  carattere  di  una 
espiazione  dovuta  alla  divinità;  ma  il  carattere  della  pena  è il 
medesimo. 

Po.s'siamo  dunque  sostenere  senza  tema  di  andare  errati  : che 
nella  forma  più  antica  del  diritto  punitivo  dei  Romani  campeg- 
gia il  principio  del  soddisfacimento  obbiettivo  in  ambi  i suoi  lati: 
il  soddisfacimento  materiale  nel  sistema  del  diritto  punitivo  pri- 
valo, il  soddisfacimento  ideale  nel  sistema  del  diritto  punitivo 
sacro  e in  quello  dello  Stato  (4). 

Ma  accanto  a questa  tendenza  ne  troviamo  anche  un’  altra. 

10  non  dirò  col  Weicker  (!!),  che  fino  alla  legge  delle  dodici 
tavole  abbia  dominato  in  Roma  un  sistema  penale  che  non  mi- 
rava che  alla  intimidazione  con  un  carattere  dispotico  e con  una 
vendetta  rozza  c materiale  : ma  è almeno  molto  probabile  che 
la  tendenza  della  intimidazione  non  fosse  estranea  al  diritto  pu- 
nitivo dello  Stato.  In  generale  uno  Stato  che  non  abbia  ancora 

, raggiunto  il  suo  completo  consolidamento  ispirerà  sempre  il  suo 
diritto  di  punire  a questa  idea,  e più  in  Roma  pel  cambiamento 
che  si  era  operato  nella  costituzione,  e per  le  lotte  intestine  degli 
ordini  sociali  e le  continue  guerre,  .\ncora,  vi  accennano  al- 
cuni altri  rigori  dell’  antico  diritto,  come  a cagion  d’  esempio 
le  attribuzioni  della  patria  potestà  e il  modo  onde  era  trattato 

11  debitore  insolvente  ; ned  è a transandare  che  erano  in  uso 
allora  delle  fiene  molto  severe  (6).  Tutto  ciò  mi  induce  a cre- 


(4)  Desserer,  do  natura  poenar.  p.  18  seg.  Rein  p.  81. 

(5)  Weicker,  letzte  Griinde  von  Rechi,  Staat  u.  Strafe  p.  450-583. 

(6)  Cic.  de  leg.  1,  15.  prò  Rab.  4;  Geli.  20,  1. 
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(lere  che  la  tendenza  subiettiva  della  intimidazione , massime 
nella  forma  della  prevenzione  jjenerale,  fosse  conosciuta  in  Roma, 
come  presso  altri  popoli  in  tutti  i tempi. 

Nel  diritto  punitivo  della  famiglia  e nel  surrogato  publico  di 
< esso,  la  pena  ci  si  presenta  persino  nella  forma  pura  della  cor- 
rezione con  un  carattere  pedagogico,  che  contiene,  sebbene  in 
germe,  tanto  l’ intimidazione  quanto  l’emendazione.  Onesta  è pro- 
priamente la  forma  degli  Stati  patriarcali  : ma  si  riscontra  come 
momento  anche  in  gradi  più  elevati  di  coltura,  e Roma  ne  porge 
appunto  un  esempio  (1). 

Veniamo  all’  èra  republicana.  Anche  in  essa  convien  distin- 
guere i due  'sistemi  del  diritto  punitivo  privato  e del  diritto 
punitivo  imblico  : anzi  e’  si  trovano  oggirnai  in  aperto  opposi- 
zione tra  loro,  e appunto  perciò  esprimono  colla  vivezza  la  più 
concreta  che  immaginare  si  |»ossa,  l’ idea  del  soddisfacimento 
in  ambi  i suoi  lati.  Quello  richiesto  dal  diritto  punitivo  dello 
Stato  era  talmente  ideale,  che  la  pena  non  conosceva  altra  al- 
ternativa fuor  questa:  o riparazione  in  denaro  o espulsione  dal 
civile  consorzio  ; e il  cittadino  stesso,  che  prescieglieva  questa 
ultima  via,  doveva  pronunciare  la  grave  sentenza  contro  di  sé. 
La  quale  semplicissima  antitesi  esprime  a meraviglia  1’  inflessi- 
bilitii  del  carattere  republicano  c restrema  conseguenza  di  un 
sistema  [)ublico  fondato  puramente  sulla  personalità,  sull’.assor- 
bimento  dell’uomo  nel  cittadino.  La  sentenza  anziché  accomodarsi 
all’indole  concreta  del  reato,  oltrepassava  di  gran  lunga  la  colpa 
concreta  si  da  abbracciare  tutta  la  personalità. 

Scnonchè  I’  epoca  imneriale  declinò  da  questa  cosi  austera 
moralità  republicana.  L’ idea  della  personalità  fu  ricacciata  nel 
diritto  privato:  l’uomo  non  fu  più  assorbito  dal  cittadino;  questi 
non  venne  più  chiamato  a pronunciare  un  giudizio  sovra  di  se: 
anche  la  semplice  alternativa  che  volle  già  espulso  il  cittadino 
il  quale  non  espiava  la  sua  colpa  in  danaro,  andò  naturalmente 
perduta.  Cosa  dunque  sottentrò  in  sua  vece?  La  decisione  che, 
come  avvertii,  abbracciava  tutta  la  personalità,  fu  rimpiazzata 
dalla  decisione  sulla  colpa  concreta,  e i giureconsulti  romani 

■(7)  L.  9 § 3 D.  ile  off.  prouons.  1.  16;  L.  un.  C.  Th.  de  etnend. 
pi'oji.  9.  13.  Veili  [leró  anche  L.  20  D.  de  poen.  48.  19;  Nov.  Leon. 
10.5;  Iiist.  iNov.  Xll.  1;  Abefrg,  Sliafrechtstheorieen  p.  88-91. 
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insistono  perchè  la  pena  debba  allauliarsi  completamente  all’  in- 
dole concreta  del  reato.  In  pari  tempo  il  diritto  punitivo  privato 
andò  avvicinandosi  al  publico,  e apparve  più  puro  lo  scopo  del- 
l’atliiazione  del  diritto  come  tale.  Questo  grande  resultato  è do- 
vuto alla  istituzione  della  cognitio  extra  ordinevi.  I*er  essa  fu 
possibile  ciò  che  non  era  stato  coWordo  judiriortim  puhlicorum, 
di  apprezzare  cioè  il  maleficio  in  tutti  i suoi  aspetti,  giusta  i 
suoi  momenti  interni  ed  esterni,  e provverlere  cosi  a una  più 
conveniente  attuazione  del  principio  della  giustizia.  Il  mutamento 
operatosi  nel  processo  inllui  adunque  anche  pei  mutamenti  nel 
diritto  punitivo  materiale.  Infatti,  come  vedemmo,  delle  idee  af- 
fatto nuove  penetrarono  ajipunto  in  quest’  ej)Oca  nella  teoria 
dell’  attentato,  dell’  aiuto,  della  colpa,  dell’  alleilo,  della  reci- 
diva ecc.  (8),  In  ispecie  ricordo  nuovamente,  come  il  tentativo 
fosse  in  parte  distinto  qual  minor  grado  di  colpa  dal  delitto 
consumato,  e si  distinguessero  pure  più  gradi  di  colpa  nella  par- 
tecipazione al  reato.  Sononchè  egli  è appunto  caratteristico,  che 
questi  nuovi  principii  si  nell’un  caso  e si  nell’altro,  non  poterono 
far  breccia  e rimasero  limitali  a singole  sporadiche  manifestazioni. 

Ancora,  quella  maggiore  libertà  accordata  al  giudice,  se  giovò 
ad  apprezzare  la  colpa  delittuosa  secondo  la  totalità  dei  suoi 
momenti,  doveva  prestar  la  mano  alle  tendenze  della  preven- 
zione e della  intimidazione  cosi  naturali  alla  nuova  forma  di  go- 
verno. I.e  quali,  se  parvero  giustificate  in  un  tempo  in  cui  lo 
Stato  non  era  ancor  bene  consolidalo,  lo  erano  adesso  perchè 
questo  Stato  perdeva  sempre  più  di  consistenza,  e non  si  po- 
teva contare  sul  patriottismo.  In  altri  termini,  le  masse  doveano 
essere  contenute  colla  paura;  e questo  sistema,  se  da  un  lato 
tornava  gradilo  al  dispotismo,  era  pur  necessario  dall’altro  per 
lo  snervamento  morale  e la  disorganizzazione  della  società.  Non 
ostante  adunque  che  in  più  luoghi  delle  nostre  fonti  si  trovi 
espressa  mollo  chiaramente  I’  dea,  che  l’essenza  specifica  della 
pena  publica  consista  nel  soddisfacimento  obbiettivo  per  il  com- 
messo reato  (9),  troviamo  che  il  princiitio  della  intimidazione 


(8)  L.  11.  13  D.  (le  poon.  48.  19;  Nov.  103;  L.  1 § 2 D.  de  e.\tr. 

crim.  47.  11;  L.  6 pr.  § 2.^.  7.  9.  10  D.  eoi. 

(9)  L.  131  D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  11.  37  D.  de  poen.  48.  19;  L.  22 
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ottenne  pure  una  influenza  indipendente.  Ciò  risulta  anzitutto 
da  più  leg"i,  le  quali  ricordano  gli  scopi  della  prevenzione  ge- 
nerale e speciale,  e non  solo  come  modalità  secondarie,  ma  non 
di  rado  come  momenti  principali  (IO).  Ciò  risulta  eziandio  dalla 
durezza  che  campeggia  nel  sistema  delle  pene;  risulta  dal  mu- 
tamento operatosi  allora  nel  processo  in  un  senso  inquisitorio; 
risulta  dalla  crudeltà  confinante  quasi  alla  frenesia,  onde  erano 
trattati  i delitti  contro  lo  Stato;  ma  sopratutto  ci  conforta  in 
questa  idea  la  storia  generale  della  decadenza  della  nazionalità 
romana  e dello  Stato  romano.  Il  che  non  toglie  però  che  questo 
0 queir  imperatore,  indettato  a più  sani  principii,  non  abbia  al- 
lentato le  redini,  ed  anzi  le  condizioni  fossero  a ijuando  a quando 
soddisfacenti  ; come  è vero  altresì  che  la  intimidazione  aveva  il 
suo  campo  più  nei  reati  contro  lo  Stato  che  negli  altri. 

Solo  quando  lo  Stato  già  volgeva  al  tramonto  sorse  in  lloma 
per  influenza  religiosa  e in  opposizione  al  sistema  dominante 
una  nuova  teoria  che  iissegnava  come  scopo  della  pena  femen- 
dazione.  Già  Paolo  ebbe  a dire  : imena  mustiluilur  tn  emetuia- 
tionem  hominum  (11);  e questo  principio  può  trovarsi  veramente 
nelle  costituzioni  di  Giustiniano  e di  Leone  1^12):  anche  le  pa- 
role adìiionitio,  casiigatio  (13)  accennano  a sitfatto  scopo  della 
pena.  Nondimeno  la  teoria  in  discorso  non  potè  far  breccia,  ma- 
nifestamente perchè  trovò  un  sistema  giuridico  inspirato  forte- 
mente alla  intimidazione,  in  opposizione  alla  quale  era  sorta. 

Aggiungiamo  alcunché  sulle  varie  specie  delle  pene. 

Le  antiche  leggi  ne  conoscevano  otto  : le  pene  pecuniarie, 
l’arresto  personale,  la  fustigazione,  il  taglione,  la  perdita  del- 


C.  eod.  9.  47;  Nov.  Leon.  105;  L.  9.  10  D.  de  e.xtr.  crino.  47.  11  ; L.  3 
§ 2.  0.  de  terni,  mot.  47.  21  ; L.  7 § 3 D.  de  lege  lui.  repet.  48.  11. 

(10)  L.  6 in  f.  D.  de  cust.  reor.  48.  3;  L.  1 § 1 D.  de  I.  et  I.  1. 

1;  L.  20  C.  in  f.  de  furt.  6.  2;  L.  14  C.  do  poen.  9.  47;  Nov.  17  c. 
5.  — L.  6 § 1.  L.  16  § 10.  L.  28  § 15.  U 38  § 5 D.  de  poen.  48.  19; 

§ 8.  1.  in  f.  de  oblig.  quae  ex  del.  4.  1 ; L.  3 § 2 D.  ad  leg.  Corn. 

de  sic.  48.  8;  L.  31  pr.  D.  depos.  16.  3;  L.  6 § 3.  D.  de  R.  M.  49. 

16;  L.  1 C.  ad  leg.  lui.  rep.  9.  27;  L.  un.  pr.  C.  de  raptu  virg.  9.  13; 

Nov.  30  c.  11. 

(11)  L.  20  D.  de  poen.  48.  19. 

(12)  lust.  Nov.  12,  1;  Nov.  Leon.  105. 

(13)  p.  e.  L.  7 D.  de  poen.  48.  19. 
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l’onore,  l’esilio,  la  servitù  e la  morte  (li)  ; ma  sotto  gli  impera- 
tori se  ne  aggiunsero  delle  altre. 

Volendo  ridurle  a sistema,  converrà  dLstinguere  innanzi  tutto 
le  pene  propriamente  dette,  che  potevano  essere  capitali  e non 
capitali,  dalle  pene  pecuniarie,  a seconda  che  colpivano  o no  la 
estimazione  civile  (l.'l).  Le  pene  capitili,  altre  toglievano  la  li- 
bertà e la  cittailinanza,  altre  la  cittadinanza  soltanto,  ma  con- 
sumavano sempre  la  estimazione:  le  non  capitali  diminuivano  la 
estimazione,  ma  non  la  consumavano  (Iti). 

Ancora,  v’avea  delle  pene  legittime,  cioè  inililte  in  base  ad  una 
Lex,  che  apparteneva  all’antico  orda  jitdicioriim  lìublicorinu  (17), 
e delle  pene  che  possiamo  dire  straordinarie,  cioè  irrogate 
senza  che  ci  fo.sse  una  legge  antica  o almeno  in  modo  diverso 
da  essa  (18),  che  per  Io  più  avevano  un  carattere  indeterminato 
e dipendevano  dal  criterio  del  giudice  (19). 

Anticamente  vi  fu  pure  una  diderenza,  nell’  applicazione  di 
queste  pene,  tra  i cittadini  e gli  altri  sudditi  : in  seguito  se  ne 
fece  una  tra  )la  comune  dei  cittadini  e alcuni  ordini  o classi 
sociali  ; e v’  ebbero  cosi  delle  pene  comuni  e delle  pene  speciali, 
a seconda  che  colpivano  tutte  le  classi  degli  abitatori  o solo  al- 
cune di  esse,  p.  es.  i decurioni,  i soldati,  gli  ecclesiastici  e gli 
schiavi  (20). 

Infine  alcune  venivano  inflitte  unicamente  nell’ interesse  dello 
Stato  senza  che  la  parte  lesa  ne  traesse  alcun  vantaggio,  e tali 
erano  quelle  dei  crimini  publici,  pene  publiche:  altre  invece  im- 
portavano una  prestazione  a beneficio  del  privato  ; e queste  erano 
le  pene  dei  delitti  privati,  pene  private,  che  consistevano,  come 

(li)  Cic.  ap.  Augusl.  de  civìt.  Dei  21,  11. 

(15)  L.  131  D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  1.  C.  de  molo  mult.  1.  51. 

(16)  L.  103  D.  de  V.  S.  50.  16;  L.  2 pr.  D.  de  poenis  48.  19;  L.  2 D. 
de  pubi,  judic.  48.  1.  — L.  28  pr.  § 1 D.  de  poeois  48.  19;  L.  5 § 2 
D.  de  extr.  cogn.  50.  13. 

(17)  L.  3 § 2.  D.  steli.  47.  20. 

(18)  L.  7 § 3 D.  ad  leg.  lui.  rep.  48.  11  ; L.  3 D.  ad  S.  C.  Turp. 

48.  16;  L.  1 § 3.  0.  de  poeois  48.  19. 

(19)  L.  13  D.  de  poeo.  48.  19. 

(20)  L.  9 § 10-15  L.  10.  15.  28  § 2.  5.  L.  38  § 3.  5.  7.  D.  de  poeois; 

L.  6 §.  2 D.  de  interd.  48.  22;  L.  3 § 1 D.  de  re  milit.  49.  16;  L.  1 C. 

Th.  de  falsa  moneta  9.  21;  L.  75  C ’Th.  de  decur.  12.  1. 
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avvertii  più  sopra,  o in  una  somma  di  pecunia  del  valore  dop- 
pio, triplo  0 quadruplo  del  danno  cagipnato  (21),  o nella  perdita 
di  una  quota  del  patrimonio  (22),  o di  singole  cose  o diritti  (23). 

Quest’  ultima  differenza,  che  è quella  che  c’  interessa  più  da 
vicino,  appare  già  manifesta  nei  frammenti  delle  dodici  tavole; 
le  quali,  se  minacciavano  la  vendetta  p.iblifa  a più  malefici  (2i), 
non  minacciavano  ad  altri  che  una  pena,  la  quale  doveva  pa- 
garsi aH’olTeso,  e aveva  lo  scopo  di  procacciargli  un  soddisfaci- 
mento in  riparazione  dell’  offeso  diritto,  onde  parrà  naturale 
eh’  egli  potesse  venire  a patti  coll’  offensore  (25).  Le  prime  si 
facevano  valere  col  mezzo  di  un’accusa  e dipendevano  unica- 
mente dalla  legislazione;  le  ultime  aveano  il  carattere  di  una 
pretesa  obbligatoria  : erano  precisamente  le  oblùjalioncs  ex  de- 
licio,  di  cui  ci  occupiamo  presentemente,  la  cui  esecuzione  si 
domandava  col  mezzo  di  un’  actio  dinanzi  ai  soliti  tribunali  ci- 
vili, e come  altre  parti  del  gius  privato  formavano  anche  obbietto 
delle  disposizioni  dell’edilto  pretorio.  Senonchè  avvertii  già  che 
anche  più  delitti  privati  vennero  puniti  col  tempo  con  pene  pu- 
bliche,  parte  grazie  a una  legge  e parte  in  via  straordinaria  (26), 
e l’offeso  aveva  allora  la  scelta  tra  l’azione  privata  e l’accusa  (27). 

Ancora,  non  poteva  di  regola  (28)  essere  aggiunta  in  via 
straordinaria  un’  altra  pena  a una  pena  jprivata  (29)  ; ma  dal- 
l’altro canto  l’offeso  poteva  a sua  scelta  domandare  il  risarci- 

(21)  p.  e.  § 18  seg.  § 25  sog.  I.  de  act.  4.  6;  § 1.  I.  de  poena  te- 
mere litig.  4.  16;  nel  fartum,  vi  ben.  rapt. , damnum,  iiùuria,  in- 
cendium,  ruina,  naufragium  ec. 

(22)  L.  11  C.  de  repud.  5.  17. 

(23)  p.  e.  § 1 I.  vi  bon.  rapt.  4.  2;  L.  10  § 1 D.  de  fldej.  46.  1. 
— 11  Gruner,  de  poenii  Rom.  priv.  Lips.  1803  dà  un  elenco  di  tutte 
le  pene  private. 

(24)  Ci3.  de  rep.  4.  10;  Varrò  de  L.  L.  7,  40;  Dion.vs.  2,  9;  Liv.  1, 
26;  Festus  v.  parric.;  L.  9.  D.  de  insend.  ruina  naufr.  47.  9;  Ser- 
vius  ad  Virg.  Aen.  6,  609  ; Augustin.  de  civit.  Dei  2,  9. 

(25j  Festus  v.  talionis;  Gai.  3,  223. 

(26)  p.e.  L.  92  D.  de  furt.  47.  2;  L.  5 pr.  9.  10.  U 45  D.  de 
injur.  47.  IC;  § 10  I de  injnr.  4.  4. 

(27)  L.  3 D.  de  priv.  del  47.  1 ; L.  92  D.  de  furt  47.  2. 

(28)  È osservabile  una  eccezione  contenuta  nella  L.  9.  § 5 D.  de 
public.  39.  4. 

(29)  L.  56  § 1 D.  de  furt.  47.  2. 
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m^n{o(actioreipersecntoria)  indipendentemente  dalla  pena  privata 
(actio  mere  poemìis),  0 anche  associare  la  pena  al  risareiinanto 
(actio  mixtaj  (30).  Non  era  lecito  invece  perso|;uitare  un  male- 
ficio in  giudizio  come  delitto  privato,  se  il  fatto  costituiva  pro- 
priamente un  reato  publico  d’altra  specie  (31). 

Queste  azioni  potevano  essere  intentate  tanto  dalla  parte  lesa 
quanto  eziandio  dai  suoi  eredi,  perchè  formavano  parte  dei  beni 
di  essa  (32)  : ma,  come  vedremo,  non  potevano  essere  speri- 
mentate contro  gli  eredi  del  colpevole. 


bb,  I mrrognti  della  pena. 
a.  La  morte  del  delinquente. 

crìm.  48.  ]9.  3 p.  S32-3:{7.  Reddinf,  de  vi  et  «ìifactu  mortici  et  demcn- 
tìae,  cmn  io  reor.  damnatinnem,  tiim  io  damnat.  poenaro  Oroniii|f.  1S23.  Rocnhlrt^ 
Kniwickelang  derOrunds.  p,  37*.ì-381.  G.  K.  dor  Romer  p.  28<)  seg.  — Wllchter, 

l<*>hrb.  1.  p sep.  Iloirter,  Lehrb.  p.  211  seg.  Alleggi  Lehrb.  p.  357  seg. 

System  p 475  sep. 

La  morte  del  delinquente  non  è solo  un  motivo  di  fatto,  ma 
eziandio  un  motivo  giuridico  di  estinzione  dei  malefìci  ; perchè 
non  solo  la  possibilità,  ma  anche  la  necessità  di  togliere  conve- 
nientemente il  reato  col  mezzo  della  pena,  vicn  meno  per  essa. 
La  esecuzione  della  fx  na  adunque  è essenzialmente  condizionata 
alla  esistenza  fisica  del  delinquente.  E ciò  vale  altresì  delle  pene 
pecuniarie,  le  quali  non  potranno  eseguirsi  se  non  allorquando 
il  malfattore  sia  stato  condannalo^  mentre  ancora  era  in  vita, 
e la  condanna  sia  passata  in  giudicato.  In  questa  ipotesi  la  pena 
ha  colpito  l’uomo  ancora  vivo  e deve  immaginarsi  eseguila  du- 
rante la  vita  di  lui  : perciò  i!  suo  patrimonio  non  può  trapas- 
sare agli  eredi  che  dopo  detratta  la  somma  già  scaduta. 


(30)  Gai.  3,  6-9.  16-19;  Tit.  I.  de  act.  4.  6. 

(31)  L.  7 § 1 D.  de  injur.  47.  16. 

(32)  § 1 1.  de  perp.  et  temp.  act.  4.  12;  L.  1 § 1 D.  de  priv. 
del.  47.  1;  cf.  L.  11  U.  de  cond.  furt.  13.  1;  L.  5 § 5 D de  tiis  qui 
effud.  9.  3 : L.  14  § 2 D.  quod  metas  causa  4.  2. 
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I Romani  infatti  in  tutta  l’epoca  republicana  considerarono 
il  reato  come  estinto,  allorf|uando  il  malfattore  moriva  prima 
che  la  sentenza  fosse  pronunciata:  ma  ammettevano  die  si  po- 
tessero confiscarne  i beni  quando  la  condanna  era  già  seguita, 
e questa  ne  importava  apjiunto  la  confisca  (1) 

Nò  le  cose  si  mutarono  gran  fatto  ai  tempi  dell’impero. 

1.  Può  darsi  die  il  delinquente  muoia  prima  die  la  sentenza 
sia  pronunciata.  I Romani  in  questa  ipotesi  consideravano  pur 
sempre  il  reato  come  estinto;  percbò  trovo  scritto:  is  qui  in  miht 
dereilit  intcqri  status  decrdit  \ exstimptitur  i>nim  crimen  mortali- 
tate  (2)  ; e altrove  : poena  mortilo  co, in  quem  constitiii  videtur, 
desinit  (3).  Nondimeno  questo  principio  era  oggimai  soggetto  ad 
alcune  restrizioni.  Nel  crimine  di  maestà  e quando  un  accusato 
criminale  si  toglieva  la  vita  per  timore  della  pena,  la  legge  ne 
voleva  comlaniiata  la  memoria  (4);  mentre  in  altri  casi  la  punizione 
colpiva  almeno  il  [lalrimonio,  non  potendo  colpire  il  reo.  (dò  si 
verificava  generalmente  in  tutti  i reati  die  non  erano  publici,  e 
quindi  si  nei  delitti  privati  (!5)  che  nei  crimini  straordinari  (6); 
perché  le  pene  pecuniarie  trapassavano  agli  eredi,  anche  senza 
una  precedente  condanna,  purché  l’accusa  fosse  già  stala  mossa 
contro  raulore.  Se  non  lo  era,  la  morte  del  delinquente  estin- 
gueva il  maleficio.  In  questa  ipotesi,  anche  trattandosi  di  delitti 
jirivati,  non  era  lecito  intentare  l’azione  penale  contro  gli  eredi 
dei  colpevole  giusta  il  principio  che  imnasuos  tenet  auctores  (7); 
e solo  la  condiclio  furtiva  era  esjicribile  in  solido  anche  contro 
di  essi  (8),  essendo  per  sua  natura  una  condictio  sine  causa. 


(1)  Val.  .Max.  IX.  12,  7. 

(2)  L.  11  D.  ad  leg.  lui.  inai,  48.  5. 

(8)  L.  20  D.  de  poen.  48.  19;  L.  1,  § 4 D.  de  requir.  reis  48.  17; 

L.  fi  D.  de  pubi,  indie.  48.  1. 

(4)  § 3 1.  de  pub.  Judic.  4.  18;  L.  11  § 3 D.  de  bis  qui  not.  3.  2; 
L.  35  D.  de  relig.  li.  7;  L.  24  D.  de  poen.  48.  19. 

(5)  L.  26.  33  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  § 1.  I de  perp.  et  temp.  act.. 
4.  12. 

(fi)  L.  20  D.  de  accus.  48.  2. 

(7)  § 1.  I.  de  perp.  et  temp.  act.  4.  12;  L.  5 § 5 D.  de  bis  qui  ef- 

fud.  9.  3;  L.  1 pr.  D.  de  priv.  del.  47.  1 ; L.  20  D.  de  poen.  48.  19. 

(8)  § 19  I.  de  obi.  ex  del.  4.  1 ; L.  5.  7 § 2.  L.  9 D.  de  cond. 

l'uri.  13.  1. 
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Qiiant’è  ai  crimini  ordinari  valeva  generalmente  la  regola  che 
trimm  exstinguitur  mortaìitate  (9)  ; ma  v’  erano  delle  ecce- 
zioni introdotte  in  favore  del  crimenlese,  della  concussione 
e della  diserzione,  clic  ammettevano  anche  una  tacita  confi- 
sca dei  beni  senza  che  fosse  punto  necessaria  una  condanna 
dell’  accusato  mentre  era  in  vita  ; anzi  senza  che  occorresse 
neppure  che  l’accusa  fosse  mossa,  perchè  poteva  esserlo  anche 
do|)o  la  morte  del  delinquente  e ne  venivano  confiscati  i beni 
né  più  nè  meno  che  se  fosse  in  vita  '10).  Teniamo  fermo  peral- 
tro che  tutte  queste  non  erano  che  eccezioni  alla  regola. 

II.  Supponiamo  invece  che  il  delinquente  sia  morto  dopoché 
la  condanna  è passala  in  giudicato.  La  morte  non  può  certamente 
aver  tanta  forza  da  annullarla  ; e a dilTerenza  del  caso  prece- 
dente, dobbiamo  stabilire  la  regola  che  il  reato  esiste.  Perciò 
le  pene  che  possono  ancora  venir  applicate  debbono  anche  ap- 
plicarsi, c tali  sono  certamente  le  pene  [lecuniarie;  perchè  avendo 
la  sentenza  pronunciate  queste  pene  mentre  il  delinquente  era  in 
vita,  ne  ha  fatto  un  debito  civile  che  pesa  sulla  sostanza  di  lui. 
Questa  regola  trovava  applicazione  anche  ai  crimini  publici  (11). 

III.  Ad  ogni  modo  s’ intende  che  trattandosi  di  beni  acqui- 
stati indebitamente,  si  il  fisco  (1 2)  poteva  far  valere  le  sue  pre- 
tese e si  l’offeso,  ma  solo  in  via  civile  (13),  e solo  in  quanto 
gli  eredi  si  fossero  locupletati  pel  reato  del  loro  autore  : quod 
ad  eos  pervenit  — ne  alieno  scelere  dilentur  (1 4). 


(9)  L.  20  D.  de  accus.  48.  2;  L.  2 § 2 D.  poen.  48.  19;  L.  5 C. 
si  reus  vel  accas.  9.  6. 

(10)  L.  20  D.  de  accus.  48.  2;  L.  11  D.  ad  leg.  lui.  mai.  48.  4; 
L.  4 C.  ad  leg.  lui.  repet.  9.  27;  L.  4 C.  de  re  milit.  12.  36. 

(11)  L.  5 C.  si  reus  vel  aceus.  9.  6. 

(12)  L.  9 D.  de  jnre  Usci  49.  14. 

(13)  L.  6 D.  de  pubi.  Judic.  48.  1. 

(14)  L.  un.  C.  de  ex  del.  def.  4.  17;  L.  5.  pr.  0.  de  calumo.  3. 
6.  — L.  2 D.  ad  leg.  lui.  repet.  18.  11;  L.  2 C.  eod.  9»  27  ; L.  14  D. 
ad  leg.  lui.  pecul.  48.  13;  L.  12  D.  ad  leg.  Coro,  de  Tals.  48.  10; 
L.  8.  14  D.  de  publicanis  39.  4.  — L.  38.  44.  D.  de  R.  I.  50  17  ; § 9 
in  f.  I de  lege  Aq.  4.  3;  L.  38  § 2 D.  eod. 
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fi.  La  prescrizion’’. 


JMattb  aeaii^  de  crìro.  48.  10.  -1  p.  837>841.  TbomnAlai»^  de  bigaiu.  praescr.  Ala  1585. 
■allaoher,  prìncip.  jur.  rom.  do  praescr.  crini  Erlan^’.  1781  Hookel,  utruin  del. 
pocna  prneecr.  recte  tollautur  Vitob.  1793.  KretMClimaiiiif  de  orip.  praescr.  crim. 
Lips.  1803.  YpalK  praescr.  crìm.  ac  .poenar  Qronin(.r  1830.  Unt^rholmoer^ 
Botwickei.  drr  Verjahrungsiehre  IJps.  183S.  11.  p.  135^177  KoMhlrt^  Entwickel.  der 
Qrundt.  p.  385-115.  Platsmiinii  ^ de  poen.  praescr.  Lips.  1S33.  CirSadlerf  Geitrage 
rur  Lehre  V.  der  Veijahr.  der  peiiil.  Strafeli  (A.  dee  C.  R.  Nuova  Serie  18-11  p.  512-533). 
E*cb«rlX,  vmi  der  Veijahrung  der  Verbrechen  (A.  des  C.  K.  Nuova  Serie  1812 
p.  199-213).  melo,  C R,  de  Ròraor  p.  27G  seg.  — WMchl«r,  I^brb.  I.  256-273.  Heffl^r, 
I.ehrb.  p.  205-213.  Atio^g^  Lebrb.  p.  252-2Ó5.  Feuerbach  9 ed.  di  .Miitennaier 
p.  111-117.  liSetltn^  System  p.  481  seg 

Anche  durante  la  vita  del  delinquente  la  pena  può  venir  esclusa, 
e anzitutto  in  forza  della  prescrizione.  Osserva  il  Berner,  che 
il  reato  esce  col  tempo  dalla  vita,  con  cui  soltanto  ha  da  che 
fare  ramministraz’oiie  della  giustizia,  per  entrare  in  un  passato 
il  quale  non  presenta  che  un  interesse  isterico.  Gli  elTetli 
del  reato  vengono  cancellati  dal  tempo:  il  danno,  il  dolore,  per- 
sino la  memoria  del  fatto  si  perdono  a poco  a poco.  Il  delin- 
quente si  è forse  emendato  ; la  prava  volontà  da  cui  è derivato 
il  maleficio  non  esiste  più;  le  passioni  che  hanno  spinto  il  mal- 
fattore a commetterlo  son  forse  spente:  qual  motivo  esisterebbe 
ancora  per  punire  quest'uomo?  Si  aggiunge,  che  dopo  trascorso 
un  certo  termine  dacché  il  maleficio  fù  perpetrato,  una  proce- 
dura intorno  ad  esso  non  è più  possibile,  perchè  intanto  le  sue 
tmccie  si  smarriscono  e i testimoni  diventano  cosi  incerti  che  tanto 
la  prova  della  col|)a  quanto  quella  della  innocenza  perdono  ogni 
attendibilità.  Gol  giungere  di  questo  istante  lo  Stato  non  tollera 
più  che  possa  prodursi  un'  azione  penale  perchè  I’  amministra- 
zione della  giustizia  non  abbia  ad  essere  traila  in  errore.  Questa 
è la  prescrizione  deH’azione.  Se  poi  la  sentenza  fosse  stala  pro- 
nunciala prima  di  questo  istante,  ma  ne  fosse  stata  impedita  la 
esecuzione,  la  prova  del  reato  sarebbe  bensì  assccurata,  ma  la 
forza  del  tempo  non  cessa  per  questo  di  consumare  a poco  a 
poco  il  maleficio.  Ancora,  la  sentenza  già  pronunciala  che  do- 
manda una  esecuzione  basta  per  tenere  il  malfattore  in  esilio 
0 in  continue  angustie,  e operare  cosi  una  espiazione  del  reato 
al  pari  della  pena.  Perciò  lo  Stato  deve  escludere  anche  la  pena 
già  pronunciata  ; e questa  è la  prescrizione  della  pena. 
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I Romani  non  conobbero  a lungo  alcuna  prescrizione  (1)  : 
essa  fu  introdotta  dapprima  dalla  Lox  Julia  de  adulterio,  ma  di- 
ventò poi  generale  per  quasi  tutti  i reati  (2).  Nondimeno  trovo 
ammessa  soltanto  la  prescrizione  deU’azione,  non  anche  la  prescri- 
zione della  pena;  e ancora,  erano  eccettuati  alcuni  malefici:  il 
parricidio  (3),  l’apostasia  (4),  e il  parlo  supposto  (3). 

Questa  prescrizione  supponeva  per  diritto  romano  una  sola 
condizione,  che  cioè  fosse  trascorso  il  termine  stabilito  dalla 
legge  senza  che  il  giudizio  avesse  fatto  alcun  passo  determinato 
all’uopo  della  investigazione  e punizione  del  fatto  (C);  ma  non 
esigeva  anche  la  certezza  che  il  reo  nel  frattempo  non  avesse 
cfmmesso  alcun  altro  maleficio.  Il  termine  legale  era  di  venti 
anni  pei  crimini  publici  (7),  salvo  in  quelli  di  carne,  come  l’a- 
dulterio, lo  stupro,  il  lenocinlo,  l’incesto,  la' venere  nefanda  (8), 
oltrecciò  nel  peculato  (9)  e nella  defraudazione  delle  gabelle  (10), 
che  prescrivevano  in  cinque.  Per  le  azioni  penali  privale  v’avea 
una  prescrizione  di  trenta  anni  (11),  o di  uno  (12),  a seconda 
derivavano  dal  diritto  civile  o dal  diritto  pretorio  : solo  eccezio- 
nalmente alcune  azioni  pretorie  erano  perpetue  (13). 

Questo  termine  comincia  colla  esecuzione  del  maleficio  (l  i), 
ed  ò un  tempus  continuum  (13)  : la  prescrizione  decorreva  sia 

(1)  Arg.  Cic.  p.  Rab.  perd.  9. 

(2)  L.  12  C.  ad  leg.  Corn.  do  fals.  9.  22. 

(3)  L.  10  D.  de  lege  Pomp.  de  parr.  as.  9;  L.  13  D.  ad  S.  C.  Si- 
lan.  29.  5. 

(4)  L.  4 C.  de  apost.  1.  7. 

(5)  L.  19  § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  4S.  10. 

(6)  L.  11  § 4.  D.  ad  leg.  Ini.  de  adult.  48.  5. 

(7)  L.  12  C.  ad  leg.  Coro,  de  fals.  9.  22;  L.  3 D.  de  req.  reis  48. 
17;  L.  13  D.  de  div.  temp.  praescr.  44.  3. 

(8)  L.  29  § 6 D.  ad  leg.  lui.  de  adult  48.  5;  L.  1,  § [10  D.  ad  S. 
C.  Turp.  48.  16. 

(9)  L.  7 D.  ad  leg.  lui.  pecul.  48.  13. 

(10)  L.  2 C.  de  vect.  et  comm.  4.  61. 

(11)  L.  3 C.  de  praescr.  trig.  ann.  7.  39. 

(12)  pr.  I.  de  perp.  et  temp.  act.  4.  12. 

(13)  L.  13  D.  de  servo  corr.  11.  3;  L.  1 § 5 D.  de  bis  qui  efful. 
9.  3;  L.  18  D.  depos.  16.  3;  L.  1 § 23  D.  de  tut.  et  rat.  27.  3. 

(14)  L.  11  § 4.  L.  29.  § 7.  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

05)  L.  11  § 4.  L.  29  § 7.  L.  31  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5;  L- 
1.  § 10  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 

14 
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ohe  il  fatto  o il  malfattore  fossero  o no  conosciuti,  sia  che 
la  ignoranza  del  giudizio  fosse  colposa  o inevitabile  (16),  e 
quand’anche  la  persecuzione  fosse  impossibile  per  essere  sospesa 
Tamministrazione  della  giustizia  (17).  D’altronde  essa  veniva  in- 
terrotta per  ogni  atto  giudiziario  diretto  contro  il  malfattore  a 
motivo  del  maleficio  in  discorso  (18),  purché  ne  emergesse  indu- 
bitatamente la  intenzione  di  trattarlo  tosto  come  imputato.  Un 
atto  adunque  che  avesse  solo  per  iscopo  di  stabilire  il  fatto  ob- 
biettivo, 0 anche  di  raccogliere  degli  indizi  contro  il  colpevole  non 
bastava  ancora  allo  scopo;  il  che  discende  molto  naturalmente 
dalla  natura  del  processo  accusatorio.  Precisamente  ci  voleva  una 
fHì'itulaiiii:  che  se  l’azione  fosse  rimasta  giacente,  e venisse  rinno- 
vata in  seguito,  il  tempo  trascorso  durante  la  prima  inquisizione 
non  andava  computato  nel  termine  della  prescrizione  (19). 

Compila  la  presc-^izione,  l’azione  in  discorso  perdeva  il  suo 
carattere  delittuoso.  Infatti  veniva  tolto  che  essa  potesse  perse- 
guitarsi criminalmente  (20)  ed  era  estinta  con  ciò  la  punibilità 
del  reato  (21).  Ma  tanto  è dire  maleficio  quanto  ingiustizia  pu- 
nibile. Quindi  non  .solo  cessava  la  persecuzione  penale  con  tutti 
i suoi  elTetii;  ma  anche  l’azione  non  poteva  venir  più  adoperata 
per  ascrivere  un  carattere  di  maggiore  punibilità  ad  altra  azione 
commessa  posteriormente.  Dei  resto  affatto  indipendente  dalla 
prescrizione  criminale  era  la  prescrizione  dell’azione  pel  risarci- 
mento del  danno 


(16) .  !^.  29  § 7 D.  ùd  leg.  lui.  de  aduli.  48.  5. 

(17)  L.  37  pr.  U.  de  minor.  4.  4;  L.  18  D.  ex  qnib.  caus.  mty.  4.  6. 

(18)  L.  29  § 7 D.  ad  leg.  lui  de  aduli.  48.  5. 

(19)  L.  31  D.  eod. 

(20)  L.  19  § 1 D.  ad  leg.  Gorn.  de  l’ala.  48.  10;  L.  12  C.  eod.  9. 
22;  L.  29  § 5.  D.  ad  leg.  lui.  de  aduli.  48.  5;  L.  1 § |10  D.  ad  S.  C. 
Turp.  43.  16. 

(21)  L.  47  § 6 D.  de  injur.  47  10. 
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I*.  lì  condono  privato, 

ItaUhaeaMf  de  crìm.  48.  19.  7.  p.  855-865.  ’HefTt«r.  Lehrb.  p.  SM  seg.  PliUaery 
quaeiit.  do  Jure  ciìro.  Rom.  p.  lU  seg.  Lehrb.  p.  259.  200  Aelii)  C.  R.  der 

Rómer  p 283.  li3fftllD«  System  p.  513  seg. 


Ud  altro  motivo  die  estingueva  la  punibilità  dei  reali  era  per 
i Romani  la  rinuncia  all’iizione.  Per  vero  dire  una  legge,  la  (piale 
respinga  le  idee  del  delitto  privalo  e della  pena  privata  deve 
anche  respingere  questo  motivo  di  estinzione:  pei  Romani  invece 
ei  discendeva  mollo  conseguentemente  dal  loro  sistema  punitivo. 
La  rinuncia  era  ammessa  generalmente  come  regola  nei  delitti 
privati,  a motivo  del  carattere  civile  che  prevaleva  in  essi:  ma 
ad  ogni  modo  si  supponeva  che  l’attore  non  fosse  stato  indotto 
a rinunciare  all'azione  per  la  promessa  di  un  lucro  (1).  Nel  di- 
ritto punitivo  publico  v’  aveano  pure  dei  casi  in  cui  il  generale 
diritto  di  accusa  era  limitato  in  favore  deH’olTeso.  Ciò  si  verifi- 
cava nei  crimini  di  adulterio  (2),  di  ratto  (3),  e di  parto  sup- 
posto (4)  : ma  non  assolutamente;  e ad  ogni  modo  queste  non 
erano  che  eccezioni  introdotte  per  non  turbare  la  dignità  e san- 
tità dei  domestici  lari. 


b.  L‘ applicazione  della  pena  al  reato. 
aa.  La  legge  come  limite  assoluto. 


■latthaeaa.  de  crìm.  47.  1.  4 p.  96-107  ; 4.  3 p.  168-175.  Vlneatrea,  comm.  ad  Hae- 
mo^f.  epitom.  juris  ad  L.  32  de  O.  et  A.  1757  p.  601-644.  de  concursu  actio- 

Dum  Traiect  17;(d  a oel  nov.  thasaur.  dì  Oelrìch  1771.  1.  p.  293-308.  0aTl(nXy  da 
concursa  dalictor.  formali  Marb.  1800.  SdirSler^  de  concursu  delictor.  IJps.  1812  e 
oeU’Handbucb  des  paini.  Rechts  I.  p.  18S-208  Ups.  1818.  WBfelBer^  de  delict.  Lo- 


(1)  L.  4 § 5.  L.  5.  6 § 3.  D.  de  bis  qui  not.  3.  2;  v.  L.  54  § 5 
D.  de  furt.  47.  2;  L.  1 § 3 D.  de  catumn.  3.  0. 

(2)  L.  2-4.  L.  11.  § 5-tl.  L.  14  § 2,  3.  L.  15.  17-19.  26.  37.  39, 
§ 1-3  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5;  L.  6.  8.  11.  30  0.  eod.  9.  9. 

(3)  L.  un.  pr.  C.  de  rapt.  9.  13;  Nov.  123.  c.  43. 

(4)  L.  30  § 1 D.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  48.  10. 
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l'an.  18?S.  X^iiler<i  db.  dan  Zus&mmentr«»fren  d<»r  Ueb«rt«trunpeu  Wilrzb.  1827.  Bo«eb> 
Kemper^  de  ludole  jur.  crìm.  ap.  Rom.  p.  188-206.  WKelilcrf  Lebrb.  I.  p.  245-21M). 

l.ohrb.  p.  ISO  Abesxi  I'«hrb.  p.  241-24^5.  Feaerbarb^  edix.  di 
Mittermaier  p.  187-201.  l•y«cbeB9  Vorlcstm^en  Ob.  das  gem.  CSviIr.  I p.  447-463. 
0«Tlgn7)  System  V.  p.  204-263.  Platner,  qnaest.  de  jnre  crìm.  Hom.  p.  147-16S. 
Bein^  C.  R.  der  itómer  p.  241  seg.  p.  233.  liXatllB,  System  p.  &34  seg. 


La  legge  ha  lo  scopo  di  separare  i concetti  del  delitto  e della 
pena  nelle  loro  specie,  e stabilire  una  specie  corrispondente  di 
pena  ner  ogni  diversa  specie  di  reato.  Ciò  si  rende  possibile 
grazie  al  concetto  stesso  della  pena,  che  come  dissi,  è destinata 
a togliere  di  mezzo  la  volontà  delittuosa  nella  medesima  esten- 
sione e nella  medesima  intensità  in  cui  essa  ha  negato  nel  de- 
litto la  volontà  generale.  E la  legge  ha  per  la  sua  stessa  natura 
un  carattere,  generale,  non  solo  perche  contiene  l’unica  e valida 
norma  per  decidere  i molti  casi  contemplati  da  essa,  ma  eziandio 
perché  è e dev’  essere  una  norma  generale  per  molti  e diversi 
casi,  molto  differenti  fra  loro  anche  in  ispccie. 

I.  La  norma  generale  della  legge  vincola  assolutamente  lapote- 
slà  giudiziaria,  che  non  può  né  restingerla  né  allargarla;  e i Ilo- 
mani  vollero  sempre  religiosamente  rispettato  questo  principio,  si 
dal  giudice  nelle  questioni  perfietue,  dove  la  [iena  determinala  era 
prescritta  dalla  Lex  (1),  e anche  nell’epoca  imperiale,  allorquando 
la  pena  non  era  mutala  dalla  legge  stessa  o dalla  consuetudine. 
Ecco  ciò  che  ne  dice  l lpiano:  facti  quidmn  quai’stio  in  arbitrio 
est  jmlicantis,  poenae  rcro  perseculio  non  eiiis  vohintati  mamìatur 
sed  Icqis  aticloritale  resermtur  [ì];  e Papiniano : cnm /Vfc/i  qtti- 
devn  quaestio  sit  in  potestate  judicantiumjuris  autem  aiictoritas 
non  sit{',\).  Il  giudice  che.  di  proprio  arbitrio  condonava  o mitigava 
la  pena  stabilita  dalla  legge  era  severamente  punito,  persino  colla 
deportazione  in  un  isola  (4):  ma  dall’ altro  canto  egli  non  doveva 

1 1 ) Cic.  Verr.  1,  47. 

L.  1 § 4 I).  a I S.  C.  Turp.  48.  16. 

(3)  L.  15  pr.  U.  ad  munìc.  50.  1;  v.  anche  L.  131  § 1.  L.  244  D. 
de  V.  S.  50.  16;  L.  12  § 1.  D.  qui  et  a qiiib.  40.  9;  L.  1 § 3 D.  ad 
leg.  Corri,  de  fals.  48.  10;  L.  40  §.  1 D.  de  judic.  5.  1 ; L.  8 ^ 2fC. 
ad  leg.  lui.  vi  9.  12;  L.  3 C.  ne  sanct.  bapt.  1,  6;  L.  13  C.  de  sent. 
7.  45;  pr.  1.  de  off.  jud.  4.  17;  Nov.  15,  I,  1 ; 17,  5;  77,  1 ; 82,  13; 
113,  1.  2. 

(4i  Paul.  V.  25,  4:  veli  altresì  pareccliie  delle  leggi  citate  nella 
nota  precedente. 
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punire  che  il  vero  colpevole,  non  anche  l’ innocente;  e il  fatto 
« la  colpa  voleano  essere  esattamente  accertati.  In  altri  termini, 
non  era  lecito  infligj^ere  alcuna  pena  in  base  a un  semplice  so- 
spetto e senza  una  piena  prova,  osservando  Traiano:  sed 
nec  df,  SHspirionilms  duberc,  aliqnem  damnari ....  satius  enim 
esse,  impunitnm  relinqnere  facinus  nocentis,  quam  innoventem 
damnari  (.a).  Lo  stesso  principio  fu  anche  solennemente  ricono- 
sciuto da  Costantino  e da  Onorio  (6);  e solo  in  casi  molto  ec- 
cezionali erano  puniti  anche  gl’  innocenti.  Ciò  si  verificava  coi 
figli  dei  rei  di  Stato  (7),  coi  figli  nati  da  una  donna  che  aveva 
avuto  occulto  commercio  col  proprio  servo  (8),  e coi  proconsoli, 
che  rispondevano  dei  reati  delle  lor  mogli,  se  queste  li  avevano 
accompagnati  nella  provincia  (9). 

IL  La  regola  che  il  giudice  debba  essere  vincolato  alla  legge 
trova  un’  applicazione  mollo  importante  nel  caso  del  concorso 
di  più  malefici.  Il  giudice,  purché  non  sia  disposto  diversa- 
mente, non  può  aver  facoltà  di  rilasciare  o mitigare  pel  solo  fatto 
della  concorrenza  l’una  o l'altra  delle  pene  incorse  per  legge; 
e non  importa  se  i più  reali  sieno  stati  commessi  con  una  sola 
azione  o con  più.  Did  resto  sebbene  non  possa  accorlarsì  questo 
diritto  al  giudice  di  mitigare  la  pena,  sarebbe  però  ugualmente 
erroneo  di  tenerlo  obbligito  unicamente  a sommare  le  varie  pene 
incorse,  perocché  facendo  ijuesto,  verrebbe  jirecisamente  ad  ur- 
tare contro  la  legge.  È cioè  un’osservazione  mollo  ovvia,  che  per 
la  natura  stessa  della  cosa,  le  pene  crescano  d’intensità  quando 
vengano  immediatamente  unite.  Il  di  più  adunque  vuol  essere 
detratto:  ma  non  basta.  Vista  la  natura  necessariamente  limi- 
tata della  esistenza  e ,del  possesso  umano,  potrebbe  verificarsi 
in  molli  casi  che  la  somma  totale  delle  pene  fosse  troppo  grande 
in  confronto  della  durata  media  della  vita  c della  misura  media 
del  possesso  : perciò  la  legge  deve  fissare  dei  limil'. 

La  teoria  del  concorso  dei  reati  non  si  sviluppò  nel  diritto 
romano  che  colla  introduzione  delle  cognizioni  straordinarie.  Per 


(5)  L.  5 pr.  D.  de  poen.  48.  19. 

(6)  L.  16.  22  C.  de  poen.  9.  47. 

(7)  L.  5g  1.  3 C.  adjeg.  lui.  mai.  9.  8. 

(8)  L.  un.  C.  do  aiul.  quae  se  p?op.  serv.  9.  11. 
(9>.  L.  4 § 2 D.  de  off.  prooons.  1.  16. 
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vero  (lire  i comizi  non  erano  punto  vincolati  a una  certa  lex  (10), 
e v’  era  dunque  la  possibilità  che  sorgesse  anche  prima  ; ma 
non  sorse.  Invece  le  questioni  non  erano  competenti  che  pei  de- 
terminati malefici  contenuti  nella  lex  speciale  (11),  e qui  la  im- 
possibilità era  assoluta.  Ciò  per  altro  che  non  fu  fatto  dai  co- 
mizi c non  poteva  farsi  dalle  questioni,  accadde  nei  giudizi  del- 
r imperatore,  del  Senato  e degli  ufficiali  che  a poco  a poco  oc- 
cuparono il  posto  di  queste  ultime  (12).  Una  investigazione  e pu- 
nizione comune  di  più  malefici  concorrenti  era  oggimai  possibile, 
e formava  anzi  la  regola,  sebbene  per  la  natura  del  processo 
accusatorio  poteva  anche  darsi  che  il  malfattore  fosse  accusato 
separatamente  e ne  nascessero  più  processi,  sia  che  si  trattasse 
di  delitti  (13)  0 di  crimini  (14).  Nondimeno  la  cumulazione  pro- 
cessuale, quando  pure  si  verificava,  non  influiva  punto  sulla  de- 
cisione materiale  dei  reati  concorrenti.  Anzi  la  regola  era 
questa  : quot  delieta  tot  poeme  ; regola  che  valeva  generalmente 
tanto  per  il  concorso  ideale  quanto  per  il  reale,  e pel  diritto  pu- 
nitivo publico  del  pari  che  pel  privato  (l.'i). 

Dall’altro  canto  poteva  darsi  che  una  cumulazione  delle  pene 
incorse  per  reali  publici  non  fosse  punto  eseguibile:  in  questa 
ipotesi  era  pur  necessario  un  temperamento,  e si  addotto  <;uesto, 
di  aggravare  la  pena  maggiore  (16).  Pei  delitti  privati  valeva  ge- 
neralmente il  principio:  nunquam  plura  delicla  cnnairrenlia  fa- 
ciunl,  ut  ullius  impuiiilas  detur  : ncque  enim  delictum  oh  aliud 
delictum  minuit  poennm  (1 7). 

(10)  Quinci.  Inst.  III.  10.  1. 

(11)  Quinci.  1.  c. , Ueclam.  319.  326;  Cic.  de  in»ent.  II.  19.  ad 

Quint.  fratr.  II  3 se?.  III.  2 seg.;  Ascon.  in  Cic.  prò  Mil.  p.  39  seg. 

ed  Orell. 

(12)  Quinci  Inst.  1.  c.  ; T»c.  Ann.  II.  50.  III.  22.  38.  67.  IV.  21.  52 
et  pa.s-óm;  Plin.  epist.  VII.  6.  8;  L..  9 C.  de  accus.  9.  2. 

(13)  L.  .2  pp.  § 1 D.  de  prie.  .lei.  47.  I. 

(14)  ti.  7 § 5 D.  ile  accusi.  48.  2;  L.  9 C.  de  accun.  9.  2. 

(15)  L.  2 pr.  § 1-5.  D.  de  peiv.  del.  47.  I;  I..  7 § 5 D.  le  ac- 

cud.48.  2;L.9  C.  eod.  9.  2;  cf.  L.  11  § 2 U.  de  serv.  corr.  9.  3;  L.  32 
§ 1 D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  14  § 1 D.  do  praescr.  verb.  19.  5;  L.  1. 

§ 9.  L.  18  g 2.  L.  41  D.  de  Injur.  47  10;  L.  46  § 9.  L.  56  pr.  D.  de 

furi.  47.  2;  L.  20  C.  eod.  6.  2;  L.  5 D.  de  extr.  crim.  47.  11. 

(16)  L.  6 C.  ad  leg.  luì.  de  vi  9.  12;  L.  5 D.  de  quaest.  48.  18; 

L.  28  § 10.  D.  de  poen.  48.  19;  L.  un.  pr.  C.  de  rapi.  virg.  9.  13. 

(17)  L.  2 pr.  § 1 D.  de  priv,  del.  47.  1. 
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Dai  principii  che  valevano  per  la  punizione  di  più  malefici 
concorrenti  voplionsi  esattamente  distinguere  le  disposizioni  sulla 
concorrenza  di  più  azioni  in  un  medesimo  reato.  Può  darsi  cioè 
che  un  atto  delittuoso  contenga  solamente  il  corpo  di  un  ma- 
leficio, ma  questo  cada  sotto  la  sanzione  di  più  leggi  : in  tale 
ipotesi  certo  è,  che  ove  si  tratti  di  pene  publiche  le  varie  azioni 
penali  non  possono  concorrere  se  non  elettivamente  (18).  Invece 
la  cosa  era  più  difficile  nello  azioni  che  tendevano  a conseguire 
una  pena  privata;  ed  era  più  difficile  per  la  loro  natura  anfibia. 
Supponiamo  che  concorrano  più  azioni  ad  una  pena  privata;  la 
conseguenza  avrebbe  voluto  che  un’  azione  e.-cludesse  1’  altra 
dal  momento  che  non  v’era  che  un  solo  delitto,  e il  Rein  crede 
veramente,  ma  a torto,  di  ravvisare  cotesto  principio  nelle  leggi 
romane  (19).  Invece  fu  ritenuto  di  ammettere  più  azioni,  ma  in 
guisa  che  con  tutte  queste  azioni  sommate  assieme  non  si  po- 
tesse ottenere  più  di  quello  si  avrebbe  ottenuto  sperimen- 
tando l’azione  che  importava  la  maggiore  quantità  di  pena  (20). 
Ciò  valeva  tanto  se  concorrevano  delle  azioni  meramente  penali, 
quanto  se  queste  concorrevano  con  azioni  miste  ; e io  verità, 
come  osserva  il  Kòstlin,  ella  era  questa  la  via  più  giusta  per 
accordare  il  principio  della  assoluta  giustizia,  quale  dominava 
nel  diritto  punitivo  publico,  coll’interesse  della  soddisfazione  al- 
Coffeso  che  prevaleva  nel  diritto  punitivo  privato.  Invece  se  con- 
correvano delle  azioni  penali  publiche  con  delle  azioni  [irivato, 
tanto  è certo,  che  le  pene  dei  crimina  ordinaria  |)otevano  venir 
cumulale  colle  pene  private,  purché  si  trattasse  in  queste  di  una 
lesione  del  patrimonio,  de  re  familiari  (21);  ma  quando  invece 


(18)  L.  14  D.  (le  accud.  48.  2;  Svet.  Ut.  8. 

(19)  L.  53  pr.  D.  «le  0.  et  A.  44.  7;  !..  43  § 1.  D.  de  R.  I.  ÓO.  17; 
L.  6 § 4 D.  naut.  càup.  4.  9;  L.  4 § 3 D.  de  nox.  act.  9.  4;  L.  9 D. 
de  a b.  furt.  cao.s.  47.  7. 

(20)  L 41  § 1 D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  34  pr.  eod.;  L.  1 D.  vi 

ben.  rapt.  47.  8;  !..  88  D.  de  furt.  47.  2;  L.  1.  11  D.  de  arb.  fnrt. 

caes.  47.  7;  L.  47.  D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  32  D.  de  0.  et  A.  44.  7; 
L.  60  D.  eod.;  L.  130  D.  de  R.  1.  50.  17. 

(21)  L.  4 D.  de  pubi,  judic.  48.  1 ; L.  7.  § 1 D.  de  inj.  47.  10; 

L.  un.  C.  quando  civ.  act.  9.  31  ; L.  3 D.  de  priv.  del.  47.  1.  — L.  23 

§ 9 D.  ad  leg.  Aq.  9.  2;  L.  1 § 2.  D.  ad  leg.  Corn.  de  aie.  48.  8;  L.  3 
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concernevano  ad  altre]  cose  la  concorrenza  non  era  che  elet- 
tiva (22).  Trattandosi  di  un  crimen  extrwmlinarìum,  la  questione 
è mollo  controversa;  c mentre  v’hanno  più  leg"i  le  quali  paiono 
appoggiare  la  concorrenza  cumulativa  (23),  altre  invece  sembrano 
elevare  a regola  la  concorrenza  alternativa  (24).  Giusta  il  mede- 
simo principio  anche  una  azione  penalej'privata  poteva  natural- 
mente venir  cumulala  con  delle  azioni  di  mero  risarcimento  (23). 

111.  La  regola  accennata  più  sopra,  che  la  legge  vincoli  as- 
solutamente la  pole.stà  giudiziaria,  in  modo  che  non  può  nò  re- 
stringerla nò  allargarla,  trova  un’altra  applicazione  nel  commu- 
tamenlo  della  pena.  Può  darsi  che  la  pena  prescritta  sia  impos- 
sibile ad  eseguirsi,  e i motivi  di  cotesta  impossibilità  possono 
essere  si  fisici  che  giuridici.  Dovrà  per  questo  la  legge  rimanere 
ineseguita  ? No  certo  : il  giudice  che  non  può  eseguirla  in  un 
modo  deve  eseguirla  in  un  altro,  che  è a dire  sostituire  un’  al- 
tra |)ena  a quella  che  non  può  essere  applicata,  diversa  da 
essa  quanto  alla  specie,  ma  uguale  nel  grado. 

lo  dissi  che  i molivi  che  fanno  luogo  a questo  cominutamento 
possono  essere  si  fisici  che  giuridici.  Può  darsi  che  il  colpevole 
più  non  posseda  il  danaro,  rulTicio,  la  estimazione  civile  ecc., 
insomma  quel  bene  che  la  pena  determinata  dalla  legge  deve 
lorgli  (26),  oppure  che  delle  ragioni  locali  ne  rendano  impossi- 
bile la  esecuzione  (27).  L’uno  e l’altro  sono  motivi  fisici  per 
cui  riesce  impossibile  l’applicazione  della  pena  legale.  Ma  la  im- 


C.  de  lejr.  Aq.  3.  35;  L.  7 § 1 D.  de  iiy.  47.  IO.  — L.  2 § 1 D.  vi 
bon  rapt.  47.  8;  L.  3 § 2.  D.  ad  leg.  lui.  vi  pubi.  48.  6;  L.  7 C.  eod. 

9.  12.  — L.  25  D.  ad  leg.  Corn.  de  fata.  48.  10;  L.  9 § 2 de  dolo  4. 

3.  — L.  7 § 1 D.  de  iry.  47.  10;  L.  2 § 4 D.  de  coll.  37.  6. 

(22)  L.  un.  C.  quando  civ.  act.  9.  31  ; L.  7 § 1 D.  de  inj.  47.  10. 

(23)  L.  9.  § 5.  L.  1 :§  2.  L.  12  pr.  'D.  de  publio.  39.  4;  L.  5 D. 

de  extr.  crina.  47.  Il;  cf.  L.  9-11  D.  da  sap.  viol.  47.  12;  L.  1 D.  de 
coDcuss.  47.  13;  L.  3 C.  de  cond.  ob  turp.  caua.  4.  7 ec. 

(24)  L.  50  § I D.  de  fUrt.  47.  2.  . 

(25)  L.  7 § 1 D.  de  cond.  furi.  13.  1 ; L.  5 § 2 D.  ad  leg.  Aq.  9.  2; 

L.  29  pr.  D.  depos.  16.  3;  L.  5.  § 8 D.  coranaod.  13.  6;  L.  22  § 7 D. 
mand.  17.  l;  L.  45  D.  prò  socio  17.  2;  L.  54.  § 3 D.  de  furi.  47.  2. 

(28)  L.  1 § 3 D.  de  poen.  48.  19;  L.  35  D.  de  in.j.  47.  10;  L.  OC. 

de  sep.  viol.  9.  19;  L.  4 C.  de  serv.  fug.  0.  1. 

(27)  § 6 I.  de  pubi,  judic.  4.  18. 
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possibilità  può  derivare  anche  da  motivi  giuridici;  e sarebbe  il 
caso  quando  per  la  natura  individuale  del  colpevole  la  pena  le- 
gale verrebbe  a tramutarsi  in  altra  specie  maggiore  di  pena,  e 
contenere  una  durezza  barbarica  che  non  può  essere  jtata  nelle 
intenzioni  del  legislatore.  Nel  caso  del  concorso  di  |tiù  pene 
havvi  [uire  una  impossibilità  giuridica,  ma  l’ applicazione  può 
essere  impossibile  qui  anche  per  ragioni  fisiche.  Invece  la  posi- 
zione sociale  più  elevata  dell’  individuo  non  dovrebbe  costituire 
mai  una  ragione  d’ impossibilità,  perchè  l’onta  deve  attaccarsi 
al  delitto  e non  allo  stato.  Una  dilTerenza  di  trattamento  san- 
cita pei  grandi  e pei  piccoli  suggerirebbe  al  popolo  la  falsa  ed 
immorale  idea  che  l’onta  sia  più  presto  collegata  colta  natura 
della  pena  che  non  con  quella  del  delitto.  Nondimeno  il  diritto 
romarìo  accordò  appunto  agli  ordini  superiori  il  privilegio  di 
una  punizione  più  mite  (28). 

Verificandosi  uno  di  questi  motivi  la  pena  ineseguibile  vuol 
essere  tosto  commutata  in  altra  specie  di  pena,  ma  del  mede- 
simo grado  ; e trovo  ricordato  espressamente  come  fosse  lecito 
al  giudice  in  più  casi  di  pronunciare  una  pena  corporale  contro 
il  colftevole  in  luogo  della  pena  pocuniaria,  allorquando  questi 
era  troppo  puvero  per  pagarla  (29).  Ad  ogni  modo  la  , 'scelta 
della  pena,  segnatamente  una  delle  varie  specie  di  morte,  non 
poteva  essere  abbandonata  al  reo;  e solo  all’ imperatore  spettava 
il  diritto  di  lasciargliene  la  scelta  (30).  Ancora,  dopo  pronun- 
ciata la  sentenza,  soltanto  l’ imperatore  aveva  facoltà  di  com- 
mutare la  pena  (31),  il  giudice  no  (32). 

(28)  L.  12  § 1 D.  (le  incend.  47.  9;  L.  11  D.  de  sep.  vici.  47.  12; 
L.  1 § 3 D.  de  abig.  47.  14;  L.  1 § 5.  L.  3 § 5.  L.  16  D.  ad  leg.  Corn. 
de  sic.  48.  8;  L.  1 ^ 13.  D.  ad  leg.  Gora,  de  fals.  48  10;  L.  9.  § 11- 
15.  L.  10  pr.  L.  !6.  L.  28  § 2 L.  38  § 7-9  D.  de  poen.  48.  19. 

(29)  L.  9 D.  de  incend.  47.  9;  L.  6 C.  de  sep.  viol.  9.  19;  L.  35 
D.  de  inj.  47.  10;  L.  1 g 3 U.  de  poen.  48.  19;  L.  7 pr.  § 3 D.  do 
jurislict.  2.  1 ; L.  25  D.  de  in  jus  voc  2.  4;  L.  4 C.  'le  serv.  l'ugit. 
6.  1;L.  12.  § 8 D.  de  aedif.  priv.  8.  10;  L.  4 C.  Tb.  de  lib.  caus.  4.  8. 

(30)  L.  8 § 1 D.  de  poen.  48.  19;  Tac.  An.  XI.  3.  XVI.  33;  Svet. 
Nero  37.  Dom.  8.  11. 

(31)  L.  42.  45  § 1.  L.  65  D.  de  re  judic.  42.  1 ; L.  1.  § 27  D.  de 
quaest.  48.  18;  L.  2 C.  de  sent.  ex  perle.  7.  44;  L.  15  C.  de  poen  9. 
47;  L.  05  C.  Th.  de  bier.  16.  5.  — Tac.  Ann.  VI  3. 

(32)  Sen.  controv.  111.  23.  VII.  8;  Quinct.  declam.  372. 


Digilized  by  Googte 


218 

IV.  Veniamo  ad  un’  ultima  applicazione  della  regola  in  di- 
scorso. l'uò  darsi  che  il  delinquente  prima  ancora  della  condam  a’ 
abbia  per  [)arle  dello  Stato  e senza  sua  colpa  patito  un  male 
relativo  4I  suo  delitto,  0 perchè  fu  arre.stato  indebitamente,  0 
perchè  ne  fu  prolungato  l’ arresto  : in  questa  ipotesi  correrà 
obbligo  al  giudice  di  detrarne  il  valore  dalla  pena  da  irrogarsi  ; 
e lo  stesso  diritto  romano,  tanto  rigoroso,  ha  nondimeno  ricono- 
sciuta la  giustizia  di  questo  principio,  dicendo  che  aliquaterms 
poena  eim  erit  mbkcanda  (33). 


bb.  Il  criterio  del  giudice  e le  sue  limitazioni  legali. 


Eatwickel.  der  Orunds.  p.  93  seg*.  B«aeh*Keiiiperf  de  indole  jur.  ehm 
ap.  Hom  p.  ^19  seg.  Blrobaom,  db.  die  richteriiebe  Willkiir  bei  absolut>anbe- 
stimmtcD  Strafgesetzen  (A.  dea  C.  K.  Xlll.  p.  540-01^).  Platmer^  quaest.  de  jnre 
ehm.  Roni.  p.  Ì7!V1S9.  Heln^  C.  R.  der  Kumer  p.  239  aeg.  KSaUIn^  System  p.  seg. 

MaUliAeiiS)  de  ehm.  4$.  18.  5 p.  813>S24.  Helsler,  de  jusUs  poenas  mitig&ndis  rausis 
in  ehm.  Ala  1152-  HoffmaBn  ^ de  pooua  ordinana  nonniinqiiain  niitiganda  Lips.  1762. 
Dr*ekc«teliiy  de  eausa  poenam  mitig.  TraiecL  1822.  CiroM^  de  uutione  poeoar. 
forens.  Erlang.  1798  e nei  Coll,  di  Marlin  I.  393-421.  Zlegler^  die  Theohe  der  Strat- 
sebiirfung  Elmst.  1800.  Welcker^  die  leizteu  Ghinde  p.  5r>9-569.  BoMkirty  Em- 
-wìckeì.  p.  44-S5  Birtibaam,  neU’Arch.  des  C R.  XIII.  p.  553.  570.  WSckt«r, 
Lehrb.  p.  217-231.  Hefft«rf  Lehrb.  p.  117  seg.  Abegg,  Lehrb,  p.  228  seg. 
malerf  nelle  aggiunte  a Feuerbach  p.  120  seg.  165.  BelB^  C.  R.  der  Ròtner 
p.  235  seg.  KBstllBf  System  p.  587  seg. 


Dissi  più  sopra  che  l’amministrazione  della  giustizia  punitiva 
deve  ispirarsi  alla  legge  come  a sua  norma  assoluta;  ma  dal- 
l’allro  canto  il  giudice  non  è,  non  dev’essere  una  macchina: 
egli  deve  muoversi  bensì  entro  la  cerchia  della  legge  ma  con 
discernimento,  e cercare  di  renderne  vivo  lo  spirito,  perchè  la 
legge  penale  per  la  sua  stessa  natura  non  può  stabilire  che  le 
norme  generali,  e non  può  essere  determinata  .assolutamente,  ma 
solo  relativamente. 

Volendo  considerare  qual  fosse  in  Roma  la  posizione  del  giu- 
dice di  fronte  alle  leggi,  convien  distinguere  i tempi  e i giudizi. 

Durante  la  Republica  la  posizione  del  giudizio  popolare  era 
tanto  libera,  quanto  quella  del  giudice  nelle  questioni  perpetue 

(33)  L.  85  D.  (le  poen.  49.  19 , L.  23  C.  eod.  9.  47. 
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era  vincolata  (1\  Invece  sotto  gl’ imperatori  la  posizione  dei 
nuovi  giudici  nella  prima  metà  dell’epoca  fu  molto  libera,  ed 
anzi  confinante  al  più  pericoloso  arbitrio  (2);  poi  cotesta  libertà 
fu  nuovamente  assoggettata  a considerevoli  limitazioni  (3).  Non- 
dimeno restò  sempre  un  margine  abbastanza  largo,  quando  la 
legge  penale  era  determinata  solo  relativamente;  mentre  trat- 
tandosi di  leggi  determinate,  la  libertà  del  giudice  fu  alm  no 
regolata. 

Supponiamo  che  la  legge  sia  affatto  indeterminata,  ovverosia 
che  non  somministri  al  giudice  neppure  una  lontana  indicazione 
sulla  pena  onde  vuol  essere  punito  un  malefirio.  Egli  in  questo 
caso  dovrà  attenersi  ai  principii  generali  della  giustizia  e irro- 
gare la  pena  parte  secondo  la  pratica  forense  (i\  [>arte  secondo 
lo  spirito  e l’analogia  di  altre  leggi  determinate  (S).  Del  resto 
è controverso  se  il  giudice  potesse  infliggere  solamente  delle 
pene  pecuniarie,  o anche  altre  e persino  la  pena  di  morte.  Egli 
è probabile  che  i Romani  non  stabilissero  nulla  in  proposito, 
perchè  non  si  poteva  verificare  che  di  rado,  e forse  non  si  ve- 
rificò mai,  che  un  giudice  avesse  a conoscere  di  un  delitto  degno 
di  morte  che  non  fosse  contemplato  che  da  una  legge  affatto  in- 
determinata. Se  pure  un  caso  di  tal  fatta  si  fosse  verificato,  con- 
veniva badare  alla  qualità  del  giudice  e alle  sue  generali  at- 
tribuzioni se  gli  accordassero  o no  codesto  diritto. 

Supponiamo  che  la  legge  sia  determinata  bensì  ma  solo 
relativamente,  ovvero  che  stabilisca  una  pena  come  massimo,  o 
anche  annoveri  più  pene  l’una  accanto  dell’altra.  In  questa  ipo- 
tesi era  naturalmente  lecito  al  giudice  di  determinare  la  pena 
entro  la  misura  legale,  o scegliere  una  delle  pene  prescritte  (6). 


(1)  Cic.  in  Verr.  I.  47.  de  invent.  II.  19. 

(2)  Paul.  R.  S.  I.  5.  2.  V.  23,  1.  24,  1;  Coll.  I,  2.  Vili.  4.  XI.  8.  4; 

L.  28  § 15.  D.  de.  poen.  48.  19;  L.  21  D.  ad  leg.  Cora,  de  fals.  48. 

IO;  L.  3.  § 5.  U.  ad  leg.  Corn  de  sic.  48.  8;  L.  3.  6 pr.  D.[ad  leg.  lai. 

pec.  48.  13. 

(3)  L.  8 § 2.  C.  ad  leg.  lui.  de  vi  9.  12;  pr.  I.  de  off.  julic.  4. 
17;  Nov.  Majoran.  9;  Savigny  Syst.  I.  119-121.  157-181. 

(4)  L.  38  D.  de  legib.  1.  3;  cf.  L.  23  D.  eod. 

(5)  Qu'nct.  vn.  8,  7.  deci.  331;  Seu.  controv.  IV.  27;  Cic.  prò 

Caec.  21  ; L.  10.  11.  12.  13.  23.  27.  32  pr.  D.  de  leg.  1.  3. 

(6)  L.  3 § 2 D.  steli.  47.  20;  L.  1 § 1 D.  de  effiact.  47.  18. 
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So  aveva  dinanzi  a se  iin’  antica  legge  republieana,  la  cui  pena 
legale  colla  introduzione  della  cognitin  extraordinaria  fosse  stata 
direttamente  abrogata  da  una  costituzione  imperiale  o da  un  se- 
natoconsulto,  o fosse  andata  in  dessueludine,  egli  nel  primo 
caso  si  atteneva  alla  nuova  dis|)osizione,  mentre  nel  secondo 
la  pena  fissata  dalla  Lex  gli  dava  almeno  una  misura  con 
cui  dirigersi.  EfTeltivamente  troviamo  nella  maggior  parte  dei 
malefici  vecchi  e nuovi  una  pena  più  grave  o più  leggera  di- 
j)endente  dall’arbitrio  del  giudice,  p.  es.  nel  peculato  e sacri- 
legio (7),  nel  plagio  (8),  nella  concussione  (0),  in  alcune  specie 
di  violenza  (10),  nella  calunnia  (11),  nella  ingiuria  (12),  nella  ri- 
mozione di  confini  (13)  ecc. 

D’altronde  |)cr  impedire  che  il  giudice  abusasse  di  questa 
sua  libertà,  era  prescritto  il  modo  ch’egli  doveva  tenere  nell’ ap- 
plicazione delle  leggi  penali  quando  ei  ano  affatto  o in  parte  in- 
determinate. Le  pene  andavano  estimate  diligentemente  ex  per- 
sonaruin  ennditione  et  rerum  quaìitate,  avuto  riguardo  al  mo- 
mento subbiettivo  del  reato  del  pari  che  all’ obbiettivo,  ne.  quid 
aut  durius  aut  remissius  constiluatur  quam  causa  jMsiuìahit, 
senza  affettare  nè  severità  nè  clemenza,  pur  inclinando  l’ animo 
alla  mitezza  nelle  cause  più  lievi,  e raddolcendo  la  severità  della 
legge  con  qualche  temperamento  di  benignità  nelle  pene  più 
gravi  (li). 

Supponiamo  da  ultimo  che  la  legge  penale  sia  assolutamente 
determinata.  Già  dissi  che  la  libertà  del  giudice  non  era  tolta 
neppure  in  questo  caso;  e noi  poteva  essere.  Vi  hauno  delle 
circostanze,  e precisamente  si  obbiettive  che  subiettive,  che  fanno 
crescere  e diminuire  in  modo  straordinario  la  punibilità  di  un 
^individuo.  Infatti  in  riguardo  obbiettivo  essa  a regola  principal- 

(7)  L.  6 pr.  § 2.  D.  ad  lei?,  lui.  pecul.  48.  13. 

(8)  L.  7 D.  ad  leg.  Fab.  48.  15. 

(9)  L.  7 § 3 D.  ad  lag.  lui.  repet.  48.  11. 

(10)  L.  1 .^2  D.  ad  leg.  lui.  vi  priv.  48.  7. 

(11)  L.  3 D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 

(12)  L.  45  D.  de  in.iur.  47.  10. 

03)  L.  1.2.  3.  D.  terra,  mot.  47.  21. 

(i4)  L.  11  pr.  D.  de  poen.  48.  19;  L.  4 § 1 D.  de  iacend.  47.  9; 
L.  6 § 2 pr.  D.  ad  leg.  Jul.  pecul.  48.  13;  L.  13  pr.  D.  do  off.  praes. 
1.  18;  L.  11  § 12  0.  ad  leg.  jul.  adult.  48.  5. 
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mente  secondo  il  valore  del  diritto  offeso  o la  estensione  del- 
l’offesa e la  esistenza  di  certi  rapporti  sociali  tra  il  malfattore  e la 
vittima;  in  riguardo  subiettivo,  secondo  il  grado  in  cui  la  obbiet- 
tività del  reato  è penetrata  nella  coscienza  e volontà  del  colpe- 
vole, massime  secondo  il  numero  e la  importanza  degli  ostacoli 
naturali  e morali  ch’egli  ebbe  a superare.  Tutte  queste  circo- 
stanze vogliono  essere  calcolate:  ma  dall’ altro  lato  il  concetto 
della  legge  esige  che  per  la  pena  dei  delitti  determinati  ci  sicno 
anche  dei  limiti  determinati  secondo  la  ordinaria  misura  delle 
cose.  La  legislazione  adunque  dovrà  stabilire  esattamente  se  e 
sotto  quali  condizioni  quei  motivi  possano  avere  l’efTetto  di  au- 
mentare 0 diminuire  la  punibilità  di  un  delitto  concreto  anche 
oltre  i limiti  di  una  legge  penale  relativamente  determinata. 

Il  giudice  poteva  aggravare  la  pena:  ma  cotale  facoltà  era 
limitata  ai  seguenti  casi.  Prima  di  tutto  alla  recidiva,  e a ragione. 
La  esecuzione  della  pena  estingue  bensì  la  colpa  del  singolo  reato, 
ma  non  può  fare  che  il  reato  non  sia  stato  commesso:  ecco 
perchè  in  caso  di  recidiva  si  può  ancora  aver  riguardo  ad  esso. 
11  diritto  romano  però  non  la  contemplava  che  in  alcuni  reati, 
p.  e.  nei  tumulti  publici,  nella  diserzione,  nella  ricettazione  di 
un  servo  fuggiasco,  nelle  ingratutidini  dei  liberti  verso  i loro 
patroni  ecc.  (lì>).  Oltreceiò  era  accordato  quel  diritto  al  giudice 
se  erano  state  offese  delle  persone  a cui  si  doveva  pietà  e ri- 
spetto (16);  se  trattavasi  di  una  ingiuria  atroce  (17),  e se  il  de- 
litto in  discorso  dominava  troppo  in  un  luogo  (18). 

Dall’altro  canto  il  giudice  poteva  mitigare  la  pena,  ma  anche 
questo  diritto  di  mitigazione  era  limitato  dalla  legge  a certe  cir- 
costanze e delitti.  Precisamente  era  una  circostanza  mitigante 
l’età  ; perchè  i minori  che  avessero  commesso  un  delitto  colposo 
andavano  puniti  più  mitemente  (19),  come  quelli  la  cui  im- 


(15)  L.  28  § 3 D.  de  poen.  48.  19;  L.  3 § 9 D.  de  re  milil.  49.16; 

L.  4 C.  de  serv.  fugit.  6.  1;  L.  1 D.  de  jure  patron.  37.  14. 

(16)  Tit.  D.  ad  leg.  Pomp.  de  parrìc.  48.  9;  L.  28  § 8 L.  16  § 3 

D.  de  poen.  48.  19. 

(17)  § 9 I.  de  inj.  4.  4;  L 7 § 7.  8 D.  de  injur.  47.  10. 

(18)  L.  16.  § 10  D.  de  poen.  48.  19. 

(19)  L.  9 § 2.  3.  5.  L.37  § 1 D.  de  minor.  4.  4;  L.  1 C.  si  adv. 

del.  2.  35. 
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putabililà  non  era  perfetta.  Per  lo  stesso  motivo  l’ affetto  vio- 
lento (20)  e r ubbriacchezza  (21)  se  non  escludevano  rimputabi* 
lità,  erano  però  considerate  come  circostanze  mitiganti.  Anche 
i favoreggiatori  dei  delitti  erano,  come  dicemmo,  puniti  più  mi- 
temente in  alcuni  casi,  se  legati  col  malfattore  dal  vincolo  della 
parentela  (22). 


c:.  La  grazia  del  principe. 

Hftttbaea*)  crìm.  48  19.  5 p.  Antonia*)  do  eicsUio  Anversa  ld59  III.  c.  4.  S. 

Se^Or)  de  abolitioDe  vet.et  hod.  Lips.  1T78.  Ilermnnn)  de  abolìt.crìroiuum  Lips.  1331. 
Bfnresoll)  tib.  die  bUr^rliche  Ehre  p.  73-83.  Oelby  rom.  CriminalproceM  p.  57S-570, 
535  seg.  672  sog.  Beln)  C.  R.  der  Romer  p.  261  seg.  KSollltt)  System  p.  632  seg. 


Il  carattere  finito  della  potestà  legislativa  ed  esecutiva  ne  sup- 
pone necessariamente  una  terza  che  si  faccia  mediatrice  fra  quelle 
due,  sia  per  togliere  la  pena  della  legge  non  corrispondente  alla 
specialità  del  caso,  o sia  per  mitigarla  quando  occorrano  dei  mo- 
tivi a cui  non  basta  il  diritto  di  commutazione  che  spetta  al 
giudice.  Questo  alto,  la  grazia,  come  osserva  il  Kòstlin,  appare 
effettivamente  come  una  vera  mediazione  della  potestà  legisla- 
tiva e della  esecutiva,  perocché  da  un  lato,  decidendo  un  sin- 
golo caso,  opera  esecutivamente;  mentre  dall’ altro,  togliendo  o 
mutando  la  legge  per  adattarla  alle  esigenze  della  giustizia,  eser- 
cita un’ attiviti!  legislatoria:  appunto  per  ciò  la  potestà  centrale 
dello  Stato  é la  sola  a cui  ne  appartenga  il  diritto. 

Precisamente  essa  può  manifestarsi  in  più  modi:  o prima 
della  sentenza,  mediante  l’abolizione  del  processo  o il  condono 
del  reato;  o dopo  la  sentenza,  col  condono  totale  o parziale 
della  pena  già  pronunciata;  o anche  dopo  la  parziale  esecu- 


(20)  L.  1 § 3 D.  ad  leg.  lui.  de  sic.  43.  8;  L.  1 §5D.  eod.;  L.  38 
§ 8 D.  ad  leg.  lui.  de  aduli.  43.  6;  L.  4 C eod.  9.  9;  L.  3 § 3.  D. 
de  S.  C.  silan.  29.  5;  cf.  L.  48  D.  de  R.  I.  50.  17. 

(21)  L.  6 § 7.  D.  de  re  mil.  49.  16;  L.  12  pr.  D.  de  cust.  reor.  48. 

3;  !..  l C.  si  quia  imperai.  9.  7;  Quinci.  V.  10,  34. 

(22)  L.  2 D.  de  recepì.  47. 16;  L.  4 § 15  D.  de  re  mil.  49.  16. 
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zinne  della  pena,  col  condono  del  resto  di  essa  o dei  danni  che 
vi  sono  congiunti.  Distinguiamo  adunque  Yubolitio,  Vintnci’xm, 
Vaggraliatio,  e la  reslitulio  ex  cajiile  gnitiae. 

I.  V abolì tio  non  era  che  un  istituto  processuale.  Esso  aveva 
soltanto  TelTetto  di  togliere  il  processo,  ma  non  anche  il  reato: 
questo  rimaneva  intatto;  ed  ers^  dunque  possibile  una  nuova 
accusa  a motivo  del  medesimo  maleficio.  Nondimeno  se  dopo 
trascorso  il  termine,  l’accusa  non  veniva  rinnovata  entro  trenta 
giorni,  il  diritto  era  prescritto  (1).  V’erano  poi  varie  specie  di 
abolizione. 

1.  L'aholitio  jiubìkaogeneralis,\a,i^\Vi  antica  di  tutte,  deriva 
ancora  dall’epoca  republicana.  Era  uso  cioè  che  all'occasione  di 
publiche  supplicazioni  e lettisternj  i prigionieri  fossero  lasciati 
liberi  (2)  : ma  d’altronde  siccome  il  numero  di  queste  feste  andò 
aumentandosi,  l’abolizione  fu  allora  accordata  con  una  pai’si- 
tuonia  sempre  maggiore;  poi  cessò  affatto.  Ma  cessò  per  rivi- 
vere sotto  gl’imperatori.  Anzi  neH’e|)Oca  imperiale  fu  accordata 
con  singolare  profusione  ad  ogni  fausto  avvenimento,  ob  diem 
imignem  (3),  e quella  di  Pasqua  diventò  un  po’  alla  volta  sì 
regolare  da  non  abbisognare  di  alcuna  speciale  dichiarazione  (4). 
Nondimeno,  se  questa  abolizione  generale  abbracciò  dapprima 
tutti  i reati,  a poco  a poco  vennero  introdotte  delle  eccezioni, 
massimamente  in  danno  degli  schiavi  e dei  calunniatori  (3): 
infine,  l’abolizione  pasquale  non  fu  applicata  che  ai  reati  mi- 
nori; perchè  tutti  i malefici  più  gravi,  come  l’ adulterio,  l’in- 
cesto, il  sacrilegio,  l’omicidio,  il  crimenlese  ecc.  ne  vennero 
eccettuati  (6).  La  conseguenza  poi  era  questa,  che  i nomi 
degli  accusati  erano  cancellati  dalle  liste,  e jliberati  quelli  che 


(1)  L.  3 § 4.  D.  de  accus,  48.  2;  L.  10  § 2 L.  15  § 6 D.  ad  Si  C. 
Turp.  48.  16;  L.  1.  2 C.  de  gen.  abol.  9.  43. 

(2)  Liv.  5,  13. 

(3)  L.  8,  9.  12  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 

(4)  L.  3.  4.  6.  7.  8.  C.  Th.  de  indulg.  9.  38;  L.  3.  C.  de  episc. 
aud.  1.  4. 

(5)  L.  9.  C.  de  calumn.  9.  46;  L.  3 C.  T u de  abol.  9.  37;  L.  2.  D. 
cust.  reor.  48.  3;  L.  16.  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 

(6)  L.  3.  4.  6.  7.  8 C.  Th.  de  indulg.  9.  38;  L.  3 C.  de  episc. 
a ud.  1.  4. 
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si  trovavano  in  arresto  (7):  nondimeno,  passate  le  ferie,  l’ac- 
cusa , come  dicemmo , poteva  venir  rinnovata,  e si  dai  primi 
accusatori  e si  da  altre  persone  (8)  entro  il  termine  di  trenta 
giorni.  Soltanto  dopo  trascorso  questo  termine,  Taccusa  era  pre- 
scritta (9). 

2.  L'abolitio  ex  lege  fu  introdotta  dapp>’ima  dalla  Lex  Iiilia 
de  vi  e dalla  Lee  luìia  de  adultrriis  ed  estesa  poi  da  un  Se- 
natoconsulto.  Essa  si  accordava  o per  la  morte  dell’ accusatore, 
0 quando  per  un  giusto  impedimento  verificatosi  nella  persona 
di  lui  non  si  avrebbe  potuto  ammetterne  l’accusa  (lOÌ,  o que- 
sta per  altra  cagione  dovea  rigettarsi  (11).  In  tutti  questi  casi 
il  nome  dell’accusato  poteva  venir  cancellato  dalle  liste  in  se- 
guito a una  formale  abolizione;  ma  l’accusa  poteva  venir  rin- 
novata anche  qui  entro  il  termine  di  trenta  giorni,  sebbene  so- 
lamente da  un’altra  persona  (12). 

3.  Finalmente  c’era  un’abolizione  che  dicevasi  privata,  e oc- 
correva allorquando  il  nome  dell’  accusato  veniva  cancellato  dalla 
lista  dietro  domanda  dell’accusatore  e in  suo  vantaggio  per  li- 
berarsi dalle  conseguenze  dannose  in  cui  sarebbe  incorso  se  il 
giudice  ne  avesse  trovata  l’accusa  priva  di  fondamento.  Ma  non 
poteva  egli  recedere  senz’altro  da  essa?  Certo  che  si  secondo 
l’antico  diritto,  ma  non  anche  dopo  le  legge  l’etronia  che,  re- 
cedendo, lo  voleva  |)unito  di  tergiversazione  (13).  Appunto  per 
sottrarsi  a cotesta  punizione,  egli  doveva  chiedere  l'abolizione  del 
processo,  adducemlo  a sua  scusa  un  errore,  la  temerità,  il  ca- 
lore 0 che  so  io  (14);  ed  era  lecito  soltanto  a un  terzo,  non 
anche  a lui,  di  rinnovare  l’accusa  (lo).  Questa  abolizione  po- 


(7)  Chrisost.  homil.  in  Psalm.  2;  .A.mbros.  epist.  33. 

(8)  L.  7 pr.  D.  a 1 S.  C.  Turp.  48.  16;  L.  11  § 2 D.  accus.  et 
inscr.  48.  2. 

(9)  L.  10  § 2 L.  15.  § 6.  D.  al  S.  C.  Turp.  48.  16;  Paul.  V.  2. 
I;  L.  1.  2 C.  de  gen.  abot.  9.  43. 

(10)  L.  3 § 4 D.  de  accu.s.  48.  2;  L.  10  pr.  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16. 

(11)  L.  3 § 1 D.  de  accus.  48.  2 ; L.  35  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

(12)  L.  3 § 4 D.  de  accus.  48.  2. 

(13)  L.  1 § 7.  8.  10  D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16;  L.  39  § 6.  D.  ad 

leg.  lui.  de  adult.  48.  5. 

(14)  L.  2.  C.  de  abol.  9.  42;  L.  15  pr.  D.  de  jure  Asci  49.  12. 

(15  L.  1 C.  de  abol.  9.  42;  L.  4 § 1 D.  ad  S.  C Turp.  48.  16r 
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leva  essere  accordata  dal  magistrato,  ol trecche  dall’ impe- 
ratore (16). 

II.  Diversa  dall’abolizione,  che  toglieva  di  mezzo  il  processo 
ma  non  anche  il  reato,  era  la  grazia  sovrana  propriamente  detta, 
che  poteva  verificarsi  o col  condono  del  reato  e perciò  del- 
r azione  penale,  o col  condono  della  pena,  dopo  pronunciata  la 
sentenza. 

1.  L’intercessione  dell’epoca  republicana  non  poteva  certo 
riguardarsi  come  un  atto  di  grazia,  non  durando  che  l’anno 
della  magistratura;  ma  il  suo  effetto  era  tutt’  al  più  di  aggior- 
nare la  condanna.  Invece  un  vero  alto  di  grazia  era  la  inter- 
cessione dell’imperatore,  che  durava  sempre.  Per  dirla  in  al- 
tri termini,  quando  l’imperatore  ordinava  che  non  si  proce- 
desse 0 si  continuasse  e compiesse  il  processo,  e ne  abbiamo 
degli  esempi  massime  nelle  accuse  di  maestà  (17),  non  solo 
questo,  ma  il  reato  medesimo  ne  veniva  abolito,  e la  legge  pe- 
nale non  era  più  applicabile  contro  il  malfattore.  Del  resto  l’in- 
tercessione non  aveva  forza  di  distruggere  le  pretese  [civili  (18). 

2.  L’ imperatore  però  aveva  anche  il  diritto  di  condonare  la 
pena,  e impedire  che  ne  cominciasse  la  effettiva  esecuzione,  o 
mitigarla;  e anche  di  ciò  abbiamo  più  esempi  (19).  Questo  alto 
che  si  compieva  prima  del  cominciamento  della  pena,  è detto 
più  specialmente  (kereti  gratta:  ma  poteva  anche  darsi  che  la 
grazia  fosse  usata  dall’ imperatore  dopo  cominciata  la  pena,  e 


L.  3 C.  eod.  9.  45;  L.  6 C.  de  bis  qui  accus.  0 l;  L.  tO  C.  ad  leg. 
lui.  da  aduli.  0.  0. 

(16)  L.  1 § 8.  10.  L.  13  § 1 D.  ad  S.  C.  Turp.  48.  16;  L.  1.  2 C. 

de  abol.  9.  42;  L.  16  C.  ad  leg.  lui.  de  aduli.  9.  9. 

(17)  Svet.  Octav.  32.  51.  Cai.  15.  TU.  9;  Dio  Cass.  59,  6;  60,  4; 
66,  9;  Tac.  Ann.  2,  50;  3,  70;  4,  29;  14,  40;  Gap.  Ani.  Plus  7;  Cap. 
Alex.  Serv.  48;  Vop.  Aurei.  39;  Sen.  de  otem.  1,  9;  Procop.  29; 
Zenar.  10,  35;  L.  4 § l D.  ad  leg.  lui.  mai.  48.  4;  L.  14  § 2 D.  de 
exhib.  et  cusl.  48.  3;  L.  7 C.  de  prec.  imp.  1.  19;  § 6 I.  de  jure  nat.  1.  2. 

(18)  L.  9 C.  ad  leg.  Corn.  de  fals.  9.  22. 

(19)  Tac.  Ann.  4,  31;  14,  40;  Plin.  ep.  10,  40.  41.  64.  65,  Sen  de 

ira  2,  33.  de  clem.  2,  5;  L.  1.  § 27.  D.  de  quaest,  48.  18;  L.  3.  4 C.  de 

big  qui  sibi  9.  23.  — Tac.  Ann.  3,  17.  18;  Dio  Cass.  69, 23;  Gap. 

Ani.  Pbil.  24;  L.  27  D.  de  poen.  48.  19. 

15 
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questa  è analoga  alla  in  inlegnun  reslitulw  dell’ epoca  repu- 
blicana,  e ne  porla  il  nome  (20). 

La  misura  dei  diritti  die  spettavano  ai  graziali  ed  ai  resti- 
tuiti dipendeva  naturalmente  dalla  grazia  imperiale.  Di  regola, 
se  la  grazia  o restituzione  era  speciale,  ovverosia  concerneva 
un  singolo  individuo,  essa  era  piena.  Ripristinava  cioè  tutti  i 
diritti  politici  e civili,  segnatamente  anche  i diritti  di  fami- 
glia (21)  e di  patronato  (22),  la  testamentifazione  (23),  il  di- 
ritto agli  onori  ecc.  (2i).  Soltanto  alla  restituzione  dei  beni  ne- 
cessitava uno  speciale  beneficio  (25).  Nondimeno  v’aveano  certi 
malefici  pei  quali  la  restituzione  doveva  essere  generalmente 
esclusa  (26),  ed  altri  in  cui  lo  era  almeno  la  restiiulio  fa- 
mav  (27).  Quando  l’ indulgenza  era  generale,  cioè  accordata  per 
una  intera  serie  di  reati  o per  tutti,  cessava  bensì  la  pena,  ma 
l’infamia  della  pena  subita  continuava  (2S). 


(20)  Svet.  Cai.  15.  Ctau  1.  12.  Oth.  2.  Vitell.  8;  Tao.  Ann.  12,  8; 
13,  11  ; 14,  12.  Hist.  1,  90;  2,  92;  Plut.  Olii.  1 ; bio  Cass.  60,  4;  76, 
5;  Pii  I.  ej).  4,  9;  Gap.  Ant.  Pius  6;  Vulc.  Casa.  8;  Perl.  6;  Spari. 
Carac.  3;  HeroJ.  7,  6;  Procop.  27  ; Zon.  11,  14.  20;  Sozem.  1,  8;  Eus. 
h.  e.  10,  5;  L.  1 C.  da  seni.  pass.  9.  51;  L.  27  pr.  D.  de  poen.  48.  19. 

(21)  L.  1 § 8.  9 U.  de  bonis  p.  contea  t.  37.  4;  L.’13.  C.  de  seni, 

pass.  9.  51;  L.  4 D.  eod.  48.  23;  Paul.  4,  8.  24. 

(22)  L.  1 U.  de  sant.  pass.  48.  2J;  L.  10.  § 6 U.  de  in  jus.  voc.  2. 
4;  I...  3 g 7 I).  de  bon.  liberi.  38.  2;  L.  21  D.  de  jur.  pale.  37.  14; 
Tac.  Hist.  2.  90. 

(23)  L.  6 § 12  1).  de  injust.  tesi.  28.  3;  L.  1 § 5 D.  de  legai.  32.  1. 

(24)  L.  3 § 2 D.  de  mun.  et  bon.  50.  4;  L.  1.  II.  13.  C.  de  seni, 

pass.  9.  51. 

(25)  L.  2.  3 D.  de  seni.  pass.  48.  23;  L.  2.  3 C.  eod.  9.  61  ; L.  4 C. 
de  bon.  proscr.  9.  49. 

(26)  L.  14  § 3 C.  da  sacros  eccl.  1.  2;  L.  14  C.  de  episc.  1.  3; 
L.  un.  C.  de  Nili  agg.  9.  38;  L.  un.  C.  Th.  eod.  9.  32;  Nov.  7,  7. 

(27)  L.  33  C.  da  decur.  10  31  ; L.  85  C.  Th.  eod.  12.  1 ; L.  15  C. 
de  appell.  7.  62. 

(28)  Plin.  ep.  9,  13;  L.  7 C.  de  seni.  pass.  9.  51;  L.  5 C.  Th.  in- 
dulg.  9.  38;  L.  3C.  de  generai,  abol.  0.  43. 
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CAPO  TERZO. 


€f«a»e  pcp  le  qnall  le  oblìi Icaxlonl  «l  eatlusuon 


••■olii-,  comment.  XVI.  Brlaaaali,  da  aolalionib.  et  UberaUouib.  libri  tres  nelle  oper. 
iur  Nor  1756.  II.  p.  417  sag. 


1.  Scuardo  oenerale. 

Alcuni  passi  delle  nostre  fonti  potrebbero  venir  interpretati 
in  guisa  da  stabilire  i!  principio,  che  ima  obbligazione  non 
possa  estinguersi  se  non  nel  modo  con  cui  venne  contralta.  E 
certamente  l’antico  gius  romano  esigeva  che  la  obbligazione  del 
nexum  non  potesse  estinguersi  pel  semplice  fatto  del  pagamento; 
ma  ci  volesse  una  solenne  testimonianza  di  questo  pagamento 
rivestita  delle  forme  stesse  del  nexum.  Per  simile  una  obbliga- 
zione contratta  literis  poteva  estinguersi  colla  scrittura  fatta  in 
senso  contrario,  contraria  perscriptione',  come  le  obbligazioni  ver- 
bali potevano  estinguersi  verhis;  le  obbligazioni  reali  colla  res, 
cioè  coll  ailempimenlo;  e le  obbligazioni  consensuali  col  solo 
consenso  contrario.  Nè  cotesta  idea  venne  meno  interamente 
nella  teoria.  Infatti  leggo  in  Ulpiano:  Nihil  tam  naturale  est 
quam  eo  genere  qnidqnid  dissolvere  quo  colligatiim  est  (1),  e in 
Gaio:  omnia  quae  jure  contrahuntur,  contrario  jiire  pereunt  (2), 
e in  Paolo:  fere  quibuscumqne  modis  obligamur,  iisdem  in  con- 
trarium  actis  liheramur  [3).  Io  son  d’avviso  peraltro  che  questo 


(1)  L.  35  D.  da  R.  I.  50.  17. 
{2)  L.  100  D.  eod. 

(3)  L.  143  D.  eod. 
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principio  voglia  essere  inteso  con  tiiscrezione.  Certo  è innanzi 
tutto,  che  non  può  trovare  applicazione  a tutti  i rapporti  obbli- 
gatori, cioè  a quelli  che  non  derivano  da  contratto;  e quanto  ai 
contralti,  è pur  certo,  che  non  hawi  una  necessità  giuridica 
per  cui  la  forma  di  estinzione  debba  corrispondere  alla  forma 
di  erezione,  e stare  con  essa  nel  rapporto  del  contrarius  actus. 
Ir.somma  parmi  che  quella  regola  non  possa  significare  altra 
cosa  fuor  questa,  che  ad  estinguere  la  obbligazione  non  sia 
necessario  più  di  quanto  occorre  per  la  sua  origine.  É un  giuoco 
di  parole  e nulla  più. 

Più  importante  è un’altra  divisione  che  noi  pure  metteremo 
a base  della  nostra  trattazione.  1 Romani  distinguevano  i modi 
di  estinzione  che  operavano  ipan  jure  da  quelli  che  operavano 
solamente  ope.  exceplionis.  La  qual  distinzione  deve  forse  la  sua 
origine  al  sistema  della  procedura  formulare.  I fatti  che  di- 
struggevano l’obbligazione  per  escepHomm  doveano  essere  inseriti 
nella  formula  in  forma  di  eccezione,  perchè  il  giudice  potesse 
mandare  assolto  il  debitore  ; mentre  cotesla  inserzione  non 
era  punto  necessaria  a quei  fatti  che  estinguevano  la  obbliga- 
zione ipso  jure.  Sarebbe  peraltro  più  che  difficile  il  seguire 
passo  passo  tutte  le  fasi  storiche  di  cotale  distinzione.  Certo  è: 
il  diritto  civile  ammise  :m  po’  alla  volta  come  cause  di  estin- 
zione alcuni  fatti  che  in  sulle  prime  non  avevano  avuto  questo 
carattere:  ma,  ripeterò  col  Maynz,  non  troviamo  punto  in  que- 
sta materia  il  rigore  logico  e la  precisione  a cui  siamo  avezzi 
nello  svolgimento  degli  altri  istituti,  tra  perchè  i modi  coi  quali 
i diritti  si  estinguono  non  presentano  generalmente  quell’inte- 
resse che  hanno  i modi  di  acquisto,  e perchè  lo  stesso  sistema 
della  [ìrocedura  per  formule  si  svolse  in  modo  meno  razionale 
delle  altre  grandi  istituzioni  del  diritto  privato,  e sparve  dalla 
vita  giuridica  prima  di  essere  arrivato  al  suo  compimento. 

Del  resto  la  distinzione  stessa  ha  una  grande  importanza 
parte  per  il  processo,  e parte  anche  altrimenti  per  tutto  il  di- 
ritto delle  obbligazioni. 

Le  cause  che  estinguevano  la  obbligazione  ipso  jure,  ne  estin- 
guevano tanto  l’elemento  civile  quanto  eziandio  l’elemento  na- 
turale; la  estinguevano  per  ogni  aspetto  e in  confronto  di  ogni 
persona  che  poteva  avervi  un  interesse;  e colla  obbligazione 
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cessavano  anche  tutti  i diritti  accessori.  La  estinzione  insomina 
si  verificava  nel  modo  il  più  completo;  mentre  invece  le  cause 
che  operavano  mediante  eccezione  erano  ben  lungi  dal  pro- 
durre tutti  questi  elTelti.  Talvolta  cioè  non  affettavano  che  l’ele- 
mento civile  della  obbligazione,  lasciandone  intatto  l’elemento 
naturale,  e quindi  rispettando  anche  i diritti  accessori  che  per 
avventura  vi  fossero  stati  attaccati:  oltrecciò  poteva  darsi  che 
operassero  solamente  riguardo  a certe  persone  interessate. 

È anche  osservabile  che  le  prime  distruggevano  la  obbliga- 
zione fin  dal  momento  in  cui  si  erano  verificate;  le  seconde  in- 
vece non  annientavano  immediatamente  il  diritto  in  discorso, 
•ma  fondavano  soltanto  un  nuovo  diritto  contrario,  facendo  luogo 
a una  collisione  di  diritti. 

Quinci  ne  segue  ad  un  tempo,  che  una  obbligazione  estinta 
ipso  jtire  era  e rimaneva  estinta  senza  che  alcun  fatto  posteriore 
la  potesse  far  rivivere  : le  obbligazioni  invece  che  si  estingue- 
vano per  exceptionem  potevano  rina.scere  non  tosto  un  fatto  po- 
steriore ponesse  fine  jus  exceptionis. 

Tra  le  cause  che  estinguevano  la  obbligazione  ipso  jure  ri- 
cordiamo : il  pagamento;  il  deposito  e l’abbandono  della  cosa; 
l’accettilazione;  il  consenso  contrario;  la  novazione;  la  impossi- 
bilità della  prestazione;  la  confusione;  il  concorso  di  due  cause 
lucrative;  la  cessazione  dell’ interesse  per  parte  del  creditore; 
la  rinuncia  e la  morte  di  una  delle  parti. 

Le  cause  che  operavano  per  exceplionem  erano:  il  patto  di 
non  chiedere;  la  compensazione;  la  esistenza  di  un  dies  ad 
quem  o di  una  condizione  risolutiva;  alcuni  fatti  processuali,  come 
la  prescrizione  estintiva  dell’azione  c la  cosa  giudicata;  final- 
mente la  estinzione  della  obbligazione  accessoria  in  seguito  al- 
Testiuzione  della  obbligazione  principale. 
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IL  Delle  cause  m estinzione  che  operano  ipso  jure. 
1.  Il  pagamento. 


Tit.  D.  e C.  de  solQlioinbns  et  liberAtiooibus  <46,  3—8,  43L 

Cìefllerdlngf  ùb  die  Hùcluahiung  (Auiìboute  III,  ì 1,  3).  Mlilllery  wann  wird  der  Schuldner 
dmch  Z;ihJunfr  ao  deu  Glaubiger  seiaes  Glàubi^ers  liberìrti  (.\rch.  f.  civ.  Trax.  XV. 
Fanke^  iib  d.  Recht  dcn  Schuldnera  bei  Zahluiigea  u.  AbschlafnrahliiDged  ru  bestim* 
meri  vorauf  er  aie  gcrecbnet  «oascn  wnlle  (Reiir.  n.  4).  HaellhoKSy  auf  was  Tdr  «ine 
Schutd  wird  eÌoe  be/ablte  Summe  angerethnct?  (.Abh.  d.  SS).  «aoii  wird 

«in  furtura  begangeo  durch  wsRentl.  Annahme  nicbl  ge^chuldeter  Gc!d«r  ? (Beìtr  n.  4). 
— Geatcrdlngy  v.  SchlusaeD  die  &us  der  Hezahlung  v.  Zioaea  abgeìeitet  werden 
(Irrthiimer  n.  Ib  — litnrf**,  ttb.  d.  Hex^eis  der  Darleihuog  u.  Rezahluag  eioe;-  Oeld> 
lichuld  (Oie^H.  Zeiuchr.  I.  ioV  Termcbren^  db.  de.»  durch  Zurdrkgabe  der  Schuld> 
urkunde  aogeblicb  begnìnr-ete  Recht'tvennuthung  gescheheuer  Zahlung  (Ibid.  XI  7). 
Cirsterdlnji^  db  die  ilechuvermuthuDg.  die  aus  der  drei  Jahre  nacheÌDauder  gebù> 
ateten  Zahluug  jivhrlirlieit  Abgaben,  z.  R.  Zinaen,  entxtehon  soli,  dassvOD  fniberer  Z«it 
ber  dergleif'heu  riirht  rdckstaiidig  seien  (.\rrh.  f-  civ.  Prax.  IV.  3.  Auabeute  III.  11.8). 
I)  mc'iea  Kuiin  der  Schuldner  eine  Quittung  forderul  (Arch.  f.  civ.  Prax  IV*.  4.  Aualiouta 
III,  1 1,  5}  MMreB«lly  kennt  das  oeuere  R.  K.  noch  eine  Aufhebung  der  Oblig.  durch 
Litterà  (Gie<»ft.  Zeitschr.  1.  10)  Coterboluer)  db.  die  oxc.  non  mim.  pec.  (Arch.  f. 
civ.  Prax.  VII.  1).  — Taanerow,  S TkSS— 


Il  pagamento  è la  estinzione  di  una  obbligazione  mediante 
la  esatta  prestazione  della  cosa  dovuta,  fatta  nel  debito  modo. 
Noi  nè  consideriamo  le  condizioni,  gli  elTetti  e la  prova. 

I.  Il  [lagamento  per  essere  valido  ed  efficace  suppone  alcune 
condizioni,  le  quali  si  riferiscono  alla  persona  che  lo  fa  e a 
quella  che  lo  riceve,  all’oggetto  che  si  paga  e al  tempo  e al 
luogo  in  cui  si  paga. 

1.  Esaminiamo  dapprima  quelle  condizioni  che  riguardano  le 
persone. 

r.hi  deve  pagare  ? Generalmente  non  è obbligato  che  il 
debitore  ; ma  pagare  può  ognuno  il  quale  sia  capace  di  eseguire 
la  prestazione  che  formia  robbictto  del  pagamento,  e paghi  col- 
r intenzione  di  liberare  il  debitore,  quand’anche  il  facesse  a sua 
insaputa  e persino  contro  la  sua  volont.à  (1).  Del  rimanente  con 
cotesla  questione  non  ne  vuol  essere  confusa  un’altra,  ed  è di 
sapere  se  questo  terzo  abbia  un’azione  contro  di  lui.  Come  ne- 
goliortim  geslor  ha  certamente  l’acPo  nrgoliorum  gestorum;  come 
mandatario  ha  l’acno  mandali  contraria  : ma  fuori  di  questi  due 


(1)  § 3 I.  quib.  mod.  toll.  obi.;  L.  20.  40.  53  D.  h.  t.  46.  3. 
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casi  non  ha  nessuna  azione  contro  di  lui,  se  non  si  ò fatta  ce- 
dere l’azione  dal  creditore. 

B.  A chi  si  paga  ? Naturalmente  il  pagamento  vuol  esser  fatto 
al  solo  creditore  o ai  suoi  rappresentanti.  Il  pagamento  fatto  al 
creditore  in  persona  suppone  che  questi  sia  capace  di  riceverlo, 
ovverosia  che  abbia  la  capacita  di  alienare  : se  ne  fosse  incapace 
e’  dovrebbe  farsi  al  suo  rappresentante,  cioè  al  tutore  o cura- 
tore. Il  pagamento  fatto  a persona  che  non  è capace  di  riceverlo, 
non  libera  iNebitore:  ma  naturalmente  questi  avrebbe  una  ec- 
cezione di  dolo  allorquando  la  somma  pagata  si  trovasse  ancora 
presso  il  creditore  o fosse  provato  che  ipiesti  s’  è locupletato 
per  la  medesima  (2).  Soltanto  in  via  di  eccezione  il  pagamento 
può  farsi  anche  ad  altra  persona  diversa  dal  creditore,  cioè  : 

a.  Al  mandatario  di  lui  nel  caso  che  fosse  procuratore  di 
tutti  i beni  o avesse  un  mandalo  speciale  che  lo  abilitasse  a 
riceverlo  (3). 

b.  Al  solulionis  canna  adieclm,  cioè  a colui  il  ((uale  al  mo- 
mento in  cui  l’obbligazione  fu  contratta  venne  indicato  al  de- 
bitore come  abile  a ricevere  il  pagamento  (5). 

c.  Finalmente  anche  al  creditore  del  creditore,  ma  solo  col 
consenso  di  quest’ultimo.  Nella  ipotesi  contraria  esso  non  estin- 
gueva il  debito  di  pien  diritto,  ma  soltanto  ape  exceplionis,  se- 
condo le  regole  della  gestione  di  affari  altrui  e della  compen- 
sazione (5). 

2.  Quant’è  alle  condizioni  oggettive  della  solntio,  esse  pos- 
sono ridursi  a tre:  il  debitore  deve  pagare  quello  che  forma 
veramente  l’obbietto  della  obbligazione,  deve  pagarlo  in  una 
volta,  e deve  pagarlo  per  intero. 

A.  Innanzi  tutto  l’oggetto  che  si  paga  dev’essere  precisa- 
mente  quello  dell’obbligazione;  perchè  il  creditore  non  può  essere 
costretto  ad  accettarne  un  altro  in  sostituzione  (ti).  Nondimeno 
vi  sono  delle  eccezioni  a questa  regola. 

(2)  2.  1.  qiiib.  alìPD.  tic.  2.  8;  L.  4.  [).  de  exc.  44.  1 ; L.  15. 
L.  47  pr.  U.  h.  t. 

(3)  L.  12  pr.  § 4 L.  86.  D.  h.  t.  ; L.  58  pr.  D.  eod. 

(4)  L.  12  § 1.  3.  L.  106  D.  h.  t.  ; L.  22  pr.  D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(6)  L.  11  § 5.  D.  pign.  act.  13.  7;  L.  6 D.  de  doli  mali  exc.  44. 

4.  ; L.  61  D.  h.  t. 

(6)  L.  2 § 1 in  f.  D.  de  R.  C.  12.  1. 
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a.  E prima  s’ intende  che  il  debitore  può  sostituire  a pia- 
cimento un’altro  obbietto  a quello  dell’ obbligazione  ogni  qual- 
volta v’  abbia  una  famlias  allernatìva  riconosciuta  dalla  legge  (7). 

b.  Ollrecciò  se  la  prestazione  del  vero  obbietto  è divenuta 
impossibile,  ma  la  obbligazione  ancora  sussiste,  è lecito  al  de- 
bitore di  pagarne  la  estimazione  (8). 

c.  Se  il  debito  consiste  in  una  somma  di  pecunia,  il  debi- 
tore che  senza  sua  colpa  non  può  in  alcun  modo  procacciarsi 
il  denaro,  ha  il  diritto  di  offrire  in  pagamento  al  creditore  i 
suoi  oggetti  più  preziosi,  e prima  i mobili  poi  anche  gl’ immo- 
bili dietro  estimazione  giudiciaria.  Si  suppone  però  che  il  creditore 
insista  per  essere  pagato.  È osservabile  che  secondo  l’opinione 
dei  Sabiniani  questa  daiio  in  solntum,  come  la  chiamavano  i Ro- 
mani, distruggeva  l’azione  ipso  jure,  mentre  nelle  idee  dei  Pro- 
culeiani  la  toglieva  soltanto  ope  exceptionis  (9). 

(/.  Trattandosi  di  una  obbligazione  in  faciendo,  convien  di- 
stinguere i vari  periodi.  k\  tempi  della  classica  giurisprudenza 
non  si  riguardava  come  obbietto  della  obbligazione  il  farere,  ma 
Vid  quoti  inicrcst;  mentre  secondo  i principi]  del  diritto  giu- 
stinianeo convien  dire  che  il  suo  oggetto  consista  sempre  in  un 
fare.  Il  creditore  adunque  non  lia  più  l’obbligo  di  accettarne 
il  valor  pecuniario  in  pagamento.  Il  suo  pelilo  è diretto  al  fa- 
r.ere  al  pari  della  condanna  (10):  ma  naturalmente,  perchè  i 
fatti  non  si  possono  senza  assurdità  violentare,  quinci  ne  segue 
che  allorquando  sia  necessario  ricorrere  alla  esecuzione,  questa 
non  potrà  farsi  che  giusta  il  valor  precuniario  del  fatto  me- 
desimo. 

B.  .\bbiamo  anche  detto  che  il  debitore  deve  pagare  il  suo 
debito  in  una  volta,  poiché  non  corre  obbligo  al  creditore  di 
ricevere  il  pagamento  in  parli  ovvero  in  isconto  (11),  salvo  il 
caso  che  una  parte  della  obbligazione  sia  liquida  e l’altra  li- 


(7)  § 3 I.  de  act.  4.  6. 

(8)  L.  3 § 8.  D.  comm.  13.  6;  !..  82  IJ.  de  R.  C.  ; L.  4.  D.  de  cond. 
tritic.  13.  3;  L.  37  D.  mand.  17.  1. 

(9j  Nov.  4.  c.  3. 

(IO)  L.  14  C.  de  sent.  et  interi.  7.  45;  § 32  t.  de  Rct.;  L.  un.  C. 
de  fldeic.  liberi.  7.  4. 

( 1 IJ  L.  13  § 8.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1 ; L.  41  § 1.  D.  de  usar.  22.  1. 
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tigiosa  (12).  Del  resto  s’intende  che  quando  uno  è debitore  per 
più  cause,  il  pagamento' di  singole  partite  non  può  certo  con- 
siderarsi come  pagamento  in  parti. 

C.  Finalmente  il  debitore  deve  pagare  il  debito  interamente 
perchè  il  creditore  non  è obbligato  a rilasciargliene  alcuna  parte, 
ina  può  pretendere  che  gli  venga  pagato  fino  all’ultimo  quat- 
trino. Nondimeno  questo  principio  patisce  due  eccezioni: 

a.  E prima  per  quelle  persone  che  godono  il  beneficio  della 
competenza,  ovvero  sono  condannate  soltanto  in  id  quod  facere 
possimi.  Questo  beneficio,  che  di  sua  natura  è affatto  perso- 
nale (13),  spettava:  ai  soldati  (li);  ai  coniugi  reciprocamente(lS); 
ai  genitori  in  confronto  dei  loro  figli  (16);  al  suocero  per  la 
dote  promessa,  finché  dura  il  matrimonio  (17);  a chi  è uscito 
di  fresco  dalla  patria  potestà  per  i debiti  contratti  durante  la 
la  medesima,  quando  egli  abbia  ereditato  poco  o nulla  dal 
padre  (18);  ai  membri  di  una  società  reciprocamente  per  quel 
che  uno  deve  all’altro  a cagione  della  medesima  (19);  al  dona- 
tore convenuto  per  l’ adempimento  della  donazione  (20);  a chi 
cedette  tutti  i suoi  beni  ai  creditori  per  ciò  che  avesse  acqui- 
stato dappoi  (21).  Il  creditore  non  può  esigere  il  pagamento  da 
queste  persone  che  lasciando  loro  il  necessario  sostentamento  (22); 

(12)  L.  21  D.  de  R.  C.  12.  1;  L.  78  pr.  D.  de  lejr.  II. 

(13'  L 63.  § 2 D.  prò  socio  17.  2;  L.  12.  13  D.  sol  mitr.  24.  3; 

L.  24  § 1 L.  25.  D.  de  re  jud.  42  1 ; L.  4 § 3 D.  quo  1 cum  eo  14.  5. 

— L.  24  pr.  D.  de  re  judic.;  L.  7 pr.  0.  de  exc.  44.  1. 

(14)  !..  18  D.  de  re  judic.  42.  1. 

(15)  L.  20  D.  de  re  Judic.;  cf.  L.  21  § 6.  D.  de  act.  rer  amot. 

25.  2;  L.  52  D.  de  re  judic.;  L.  17  § 1 D.  soluto  mat".  24.  3. 

(16)  § 38  1.  de  aci.  4.  6;  L.  54  D.  sol.  matr.  24.  3;  L.  16  D.  de 

Judic. 

(17)  L.  17  pr.  D.  sol  matr.;  L.  21.  22  pr.  D.  da  re  judic.;  cf. 
L.  84  D.  dejure  dot.  23.  3. 

(18)  L.  2.  3.  4.  pr.  L.  5.  !..  7.  D.  quod  cum  eo  14.  5;  L.  49  U. 
de  re  judic.  42.  l. 

(19)  § 38  I.  de  action.  4.  6;  L.  16  D.  de  re  judic.;  L.  63.  pr.  D. 
prò  socio  17.  2. 

(20)  § 38  I.  de  aotion.  ; L.  54  D.  sol.  matr.  24.  3;  L.  19  § 1.  L.  30. 
49.  50.  D.  de  re  judic.  42.  1. 

(21)  § ult.  I.  de  action.  ; L.  4 pr.  § 1.  D.  de  cessione  bonor.  42.  3. 
L.  3.  C.  de  bon.  auct.  judic.  7.  72. 

(22)  L.  173  pr.  D.  de  R.  I. 
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ma  d’altronde  se  le  loro  condizioni  vengono  a migliorarsi,  esse 
sono  obbligate  anche  al  resto  (23). 

h.  Ancora,  la  maggioranza  dei  creditori  può  sotto  certe  cir- 
costanze rimettere  al  debitore  una  parte  del  suo  debito,  c la 
minoranza  ha  l’obbligo  di  rispettare  cotesta  decisione.  Siffatte 
remissioni  però  non  occorrono  per  gius  romano  che  nel  caso 
di  una  eredità  molto  aggravata,  e solo  il  diritto  moderno  ha 
esteso  i medesimi  principii  anche  al  fallimento.  Precisamente, 
giusta  una  costituzione  di  Marco  Aurelio,  è necessario  che  tutti 
i creditori  sieno  stati  ct  avocati  per  deliberare  di  questa  remis- 
sione. La  deliberazione  medesima  è presa  dai  presenti  a mag- 
gioranza di  voti,  la  quale  è determinaUi  dalla  entità  delle  ob- 
bligazioni e non  dal  numero  delle  teste.  Soltanto  a parità  di 
obbligazinni  decide  il  numero  delle  teste.  Se  anche  questo  nu- 
mero ò eguale,  deciderà  quella  parte  dove  si  trovano  le  persone 
più  ragguardevoli;  e se  anche  le  condizioni  di  stato  fossero 
uguali,  la  decisione  ne  spetterebbe  al  giudice.  Ad  ogni  modo  la 
deliberazione  della  maggioranza  vuol  essere  approvala  dal  giu- 
dice. Quanl’ò  agli  effetti,  già  dis.<i  che  la  minoranza  doveva  ac- 
conci.irsi  al  voto  della  maggioranza,  e persino  nel  caso  che  vi 
fossero  dei  creditori  privilegiati.  Soltanto  i creditori  ipotecari 
non  erano  vincolati  dalla  presa  deliberazione  (24). 

3.  Altre  condizioni  concernono  al  luogo  e al  tempo;  perchè 
il  pagamento  vuol  essere  fallo  nel  luogo  e nel  tempo  dovuto. 

A.  Noi  consideriamo  dapprima  il  luogo. 

Se  questo  6 determinato,  il  debitore  ha  l’obbligo  di  pagare 
in  esso  (23):  ma  il  creditore  può  sperimentare  l’azione  in  ogni 
luogo  purché  il  foro  sia  competente  a pronunciare  contro  il  reo. 
Che  se  trattandosi  di  un  strkti  juris  negotium,  egli  per  diritto 
civile  non  poteva  intentarla  che  nel  luogo  destinato  al  paga- 
mento (26),  il  pretore  però  ebbe  ad  accordargli  un’azione  arbi- 
traria che  è detta:  de  eo  qtwd  cerio  loco  dari  opportet,  e che 

(23)  L.  8 C.  sol.  raatr.  5.  18.;  L.  un.  § 7 C.  de  R.  U.  A.  .'5.  13; 
L.  03.  § 4.  D.  prò  socio  17.  2. 

(24)  L.  10  pr.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  58.  § 1 D.  mand.  17.  1. 

(25)  f..  9.  D.  de  eo  quod  certo  loco  13.  4.;  L.  47  pr.  D.  legat.  I.; 
L.  122  pr.  D.  de  V.  O.  45.  1. 

(26)  § 33.  1.  de  action.  4.  6. 
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poteva  sperimentare  anche  in  altro  luo"o  diverso  da  quello 
che  era  stato  determinato  (27). 

Può  darsi  però  che  sieno  stati  nominati  più  luoghi  di  paga- 
menti alternativamente  0 cumulativamente.  11  debitore  nella  prima 
ipotesi  ha  libera  la  scelta  finché  non  sia  prodotta  l’azione;  ma 
dopo  cominciata  la  lite  questo  diritto  trapassa  nel  creditore  (28). 
Se  invece  i luoghi  sonc  nominati  cumulativamente,  il  pagamento 
va  diviso  tra  i diversi  luoghi  (29). 

Nella  ipotesi  che  non  sia  convenuto  nulla  circa  il  luogo,  e 
questo  non  sia  determinato  neppure  dall’ oggetto,  valgono  i se- 
guenti principii.  Allorquando  si  tratta-di  una  restituzione,  questa 
deve  verificarsi  nel  luogo  medesimo  dove  la  cosa  è stala  rice- 
vuta (30).  Allorquando  si  tratta  di  una  specie  o anche  di  una 
quantità  di  una  determinata  aggregazione  di  cose,  il  luogo  del 
pagamento  è quello  dove  è situata  questa  specie  o questa  ag- 
gregazione di  cose,  e non  quello  dove  il  contratto  venne  con- 
chiuso. Soltanto  nel  caso  che  il  luogo  fosse  stato  mutato  per 
dolo  malo  del  debitore,  la  specie  e l’aggregazione  andavano  re- 
stituite nel  luogo  primitivo  (31). 

Se  il  creditore  voleva  elTettuato  il  pagamento  in  altro  luogo, 
egli  doveva  assumere  a suo  carico  le  spese  e il  pericolo  del 
trasporlo  (32). 

Prescindendo  da  questi  casi  valeva  la  regola,  che  il  debitore 
prima  del  processo  potesse  offerire  il  pagamento  al  creditore  in 
ogni  luogo  opportuno  (33):  dopo  intentata  l’azione,  il  creditore 
aveva  diritto  di  esigerlo  nel  luogo  medesimo  dell’ azione  (34). 

B.  Anche  riguardo  al  tempo  convien  distinguere.  Può  essere 


(27)  § 33  I.  de  act.  ; L.  2 pr.  § uU.  L.  4.  § 1.  D.  de  eo  quod  certo 
loco  13.  4;  L.  un.  C.  ubi  conven.  3.  18. 

(28)  L.  2 § 3.  D.  de  eo  quod  certo  loco. 

(29)  L.  2 § 4.  D.  eod. 

(30)  L.  12.  D.  de  rei  vind.  6.  1. 

(31)  L.  38  D.  le  judic.  5.  1;  L.  11  § 1.  D.  ad  exhib.  10.  4;  t,.  12 

§ 1 l).  depos.  16.  3.  • 

(32)  L.  11  § 1 D.  ad  exhib.;  L.  12  §.  1 D.  depos. 

(33)  L.  4 0.  de  cond.  tritio.  13.  3;  L.  137  .§  2 D.  de  V.  0.  45.  1. 
L.  39  D.  h.  t.  46.  3. 

(34)  L.  22  D.  do  R.  C.  12.  I ; L.  38  D.  de  judic.  5.  1.;  L.  47  pr. 
§ 1 D.  de  legat.  I. 
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che  v’  abbia  un  delerminato  dies  solutionis,  vale  a dire  che  la 
obbligazione  sia  contraila  a termine,  e in  questa  ipotesi  il  pa- 
gamento deve  farsi  nel  giorno  convenuto.  Che  se  è lecito  |al 
debitore  di  farlo  anche  prima,  non  è però  lecito  al  creditore  di 
costringervelo  (3S). 

Se  invece  il  dies  solutionis  è abbandonalo  alla  volontà  del 
debitore,  conviene  attenderne  la  dichiarazione;  e se  egli  muore 
prima  di  fare  cólesta  dichiarazione,  l'obbligazione  derivante  da 
un  contratto  va  interamente  estinta  (36),  mentre  pei  legati  valeva 
anzi  la  regola  contraria,  che  cioè  dovessero  venir  prestati  al  più 
tardi  nel  giorno  della  morte  dell’onerato  (37). 

Posto  che  non  vi  abbia  alcuna  determinazione  circa  il 
tempo,  il  creditore  può  esigere  il  pagamento  subito  dopo  con- 
chiusa la  obbligazione,  statim  pelere  poiest  (38);  ma  è ammesso  un 
temperamento  allorquando  la  prestazione  è tale  da  esigere  degli 
apparecchi  (39).  Dall’altro  canto  il  debitore  non  aveva  l’obbligo 
di  pagare  se  non  dopo  essere  stato  interpellato  dal  creditore  (40). 

Una  temporanea  sospensione  del  pagamento  poteva  veri6- 
carsi  soltanto  in  via  di  eccezione  ; ma  jioleva  essere  di  varia 
specie. 

a.  V’era  cioè  una  proroga  forzosa  nel  modo  istesso  che  ve- 
demmo più  sopra  avervi  una  remissione  forzosa.  Se  il  debitore 
offriva  di  fare  la  cessione  dei  beni,  e la  maggioranza  dei  credi- 
tori trovava  più  vantaggioso  di  lasciarlo  alla  testa  dei  suoi  affari, 
la  minoranza  doveva  acquietarvisi,  anche  nel  caso  che  fosse  com- 
posta di  creditori  ipotecari,  j)urchè  il  termine  non  eccedesse  i 
cinque  anni.  Del  resto  la  maggioranza  veniva  formata  in  modo 
analogo  come  nella  remissione  forzo.sa,  perchè  in  prima  linea  de- 
cideva l’entità  della  obbligazione,  poi  il  numero  delle  teste.  Se 


(35)  § 2.  I.  de  V,  0.;  L.  38  § 16.  L.  41  § 1.  L.  42.  L.  T37  § 2.  D. 

da  V.  0.;  L.  70  D.  h.  t.  46.  3.;  L.  17  D.  dì  R.  I. 

(36)  L.  46  § 2 D.  de  V.  O. 

(37)  L.  11  § 6.  L.  4k  § 13.  D.  de  legai.  II. 

(38)  § 2.  I.  de  V.  0.;  L.  41.  § 1.  D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  14  D.  de 

R.  I. 

(39)  L.  105.  D.  h.  t.;  esempi:  L.  14.  L.  41  § 1.  L.  73  pr.  L.  98. 
§ 1.  L 137.  §2.  3.  D.  de  V.  0. 

(40)  L.  48.  D.  de  V.  0 ; L.  53  pr.  D.  de  ùdeic.  liberi. 
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però  ne  emergeva  una  perfetta  uguaglianza  in  tutto,  si  del  de- 
bito che  del  numero  dei  creditori,  doveano  anteporsi  coloro,  che 
inclinavano  a una  sentenza  più  mite,  non  domandando  la  ces- 
sione ma  la  proroga  (il). 

6.  Un  caso  diverso  è quello  dei  moratori,  delti  anche  literae 
indìÀCiuks,  blerae  dilaloriae  o Itterat  respiralionis.  11  moratorio 
è un  rescritto  del  principe,  con  cui  viene  im|)osto  al  creditore 
l’obbligo  di  aggiornare  per  un  certo  tempo  la  sua  jiretesa.  Esso 
peraltro  supponeva  più  cose  : che  cioè  il  debitore  provasse  la 
possibilità  di  rimettersi  in  quel  frattempo  ; e che  garantisse  con 
fideiussori  o con  pegno  il  futuro  pagamento  al  creditore,  il  quale 
otteneva  di  frequente  anche  il  diritto  di  controllarne  gli  atti  (42). 
Del  resto  s’ intende  : che  cotesti  moratori  non  possono  venir  op- 
posti a quei  creditori  che  hanno  diritto  di  chiedere  una  specie  ; 
che  vanno  limitati  al  caso  in  cui  il  debitore  debba  restituire 
qualche  cosa  del  proprio  ; e che  giovano  solo  al  debitore,  ma 
non  anche  ai  fideiussori  e agli  eredi.  Trattandosi  di  fideiussori 
e di  eredi,  i creditori  potevano  accampare  le  loro  pretese  ad 
ogni  istante.  Ancora,  secondo  la  comune  opinione,  i moratori  non 
hanno  alcuna  efficacia  contro  i crediti  nati  posteriormente. 

c.  Tra  le  sospensioni  temporanee  va  anche  annoverata  la 
cessione  dei  beni,  che,  come  sappiamo,  deriva  la  sua  origine 
da  una  Lex  Julia.  Il  debitore  che  senza  sua  colpa  versa  nella 
inqtossibilità  di  soddisfare  i suoi  creditori,  ha  diritto  d’impedire 
il  concorso  cedendo  tutto  il  suo  patrimonio.  La  qual  cessione 
aveva  questo  effetto,  che  i creditori  dovevano  star  paghi  per  il 
momento  a quanto  era  loro  offerto,  mentre  gli  altri  loro  crediti 
riinanavano  sospesi  fino  a tanto  che  il  debitore  avesse  ripiglialo 
nuova  lena.  Il  debitore  medesimo  ne  traeva  questo  grande  van- 
taggio di  stornare  da  sé  l’arresto  personale  e l’infamia  susse- 
guente al  concorso  ; e quando  avesse  ragranellato  una  nuova 
sostanza,  gli  spettava  sempre  il  beneficio  della  competenza  (43). 

d.  Da  ultimo  noto  due  disposizioni  di  Giustiniano.  Una  di 


(41)  L.  8 C.  qui  bonis  vendere  poasunt.  7.  71. 

* (42)  L.  4 C.  de  prec.  imp.  off  1.  19. 

(43)  Tit.  D.  de  cesa,  bonor.  42.  3.;  L.  11  C.  ex  quib.  ca.  inf.  2. 
12;  L.  ult.  C.  qui  bon.  ced.  posa.  7.  71;  § ult.  1.  de  replic.  4.  14;. 
L.  3 C.  de  bon.  auct.  jud.  po.  7.  72. 
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esse,  la  quale  concerne  al  beneficio  dell’  inventario,  determina 
che  il  creditore  non  può  far  valere  le  sue  pretese  n?i  tre  mesi 
deir  inventario  (44)  ; l’altra,  che  non  si  debbano  molestare  gli 
eredi,  i prossimi  consanguinei  ed  alTìni  del  defunto  se  non  dopo 
decorsi  nove  giorni  dalla  morte  di  lui  (45). 

Spesse  volle  è necessario  di  ridurre  una  obbligazione  non 
ancora  scaduta  al  suo  elTeltivo  valore  attuale,  e questa  riduzione 
si  fa  col  mezzo  dello  sconto,  che  i Romani  chiamavano  interusu- 
ritim  e anche  commodum  lempnns  medii  vid  npnwsentulionis. 
L’ intenisurio  è generalmente  la  quantità  differenziale  che  passa 
tra  il  valore  nominale  di  una  obbligazione  la  quale  non  può  es- 
sere fatta  valere  che  in  seguito,  e il  suo  valore  reale  presente; 
0 se  più  vuoisi,  r imporlo  degli  interessi  che  si  possono  otte- 
nere 0 perdere  in  un  pagamento  pecuniario  eseguito  prima  del 
termine  della  scadenza.  Ciò  può  verificarsi  in  più  casi.  D’ordi- 
nario accade  allorquando  un  debito  infruttifero  venga  effettiva- 
mente pagalo  prima  della  scadenza.  Osservo  però  che  l’ antici- 
pazione del  pagamento  non  dà  per  anche  diritto  a uno  sconto, 
per  quanto  essa  possa  tornar  vantaggiosa  al  creditore:  insomma 
la  detrazione  vuol  essere  fatta  di  libero  accordo. 

11.  Noi  passiamo  a discorrere  degli  effetti  del  |)agamentn. 

Un  pagamento  fatto  debilimentc  estingue  ipso  ywrc  la  obbli- 
gazione con  tutti  i suoi  accessori,  in  specialità  con  le  ipoteche 
e le  fideiussioni  inerenti  al  debito  (4fi).  Può  darsi  però  che  ta- 
luno abbia  più  debiti  verso  uno  stesso  creditore,  e il  pagamento 
non  basti  a coprirli  lutti:  in  questa  ipotesi  converrà  por  mente: 

1.  Se  il  debitore  abbia  dichiaralo  qual  debito  intenda  di  estin- 
guere. La  dichiarazione  del  debitore  ha  l'effetto  di  vincolare  il 
creditore,  purché  fatta  incontanente  (17) ; ma  s’intende  che  il 
pagamento  scelto  da  lui  deve  anche  avere  tutte  le  condizioni  di 
un  valido  pagamento.  Per  il  che  se  fosso  lecito  al  creditore  di 
rifiutarlo  nel  caso  che  il  debito  prescelto  fosse  il  solo,  il  me- 
desimo diritto  gli  competerebbe  anche  allorquando  esso  concor- 
resse con  altri  debiti. 

2.  Se  il  debitore  paga  senza  quella  dichiarazione,  il  diritto 

(44)  L.  SS  C.  de  jur.  delib. 

(45)  Nov.  115.  c.  5 § 1. 

(40)  Pr.  J.  quib.  mod.  toll.  oblig.  3.  29;  L.  43.  D h.  t. 

(47)  L.  1.  tot  § t D.  h.  t.;  L.  1 C.  eod. 
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di  elezione  passa  nel  creditore  (48)  ; ma  anche  egli  deve  eserci- 
tarlo incontanente  (49).  Oltreciò  vale  la  regola,  che  non  i)Ossa 
giovarsene  ad  estinguere  un  debito  ancora  controverso,  o non 
ancora  scaduto,  o un  semplice  debito  di  fideiussione  : dummodo 
in  id  constiluat  soìutum  in  quod  ipse  si  deberet  esse!  soìiiturus, 
parendo  cosa  molto  equa  che  debba  trattare  gli  affari  del  de- 
bitore come  tratterebbe  i [iropri  (50).  ('he  se  il  debitore  poteva 
sempre  protestare  contro  la  determinazione  del  creditore  e riti- 
rare il  pagamento  (51),  certo  è che  egli  da  questo  istante  si 
trovava  in  mora  relativamente  iil  debito  in  discorso. 

3.  In  difetto  di  qualunque  dichiarazione,  converrà  badare 
alla  natura  del  debito.  Se  il  dubbio  verte  tra  il  capitale  e gli 
interessi  arretrati,  questi  s’intendono  pagati  prima  del  capitale  (52): 
se  verte  tra  più  debiti  di  capitale,  la  prima  regola  si  è,  che 
il  pagamento  non  possa  riferirsi  che  a debiti  liquidi  e già  sca- 
duti (53).  Tra  questi  s’ intendono  pagati  : prima  i debiti  in- 
torno ai  quali  fosse  già  convenuto  che  debbano  venir  pagati  in 
preferenza  degli  altri  (54);  poi  i debiti  più  onerosi  (55)  ; e prima 
quelli  che  renderebbero  infame  il  debitore  condannato  a pagarli, 
indi  quelli  congiunti  con  una  pena,  [loi  quelli  garantiti  da  ipo- 
teche 0 da  [legno  (56).  Se  i debili  sono  tutti  ugualmente  one- 
rosi, si  presume  che  prima  abbia  voluto  pagare  i debiti  propri 
e poi  quegli  altri  assunti  por  intercessione  (57).  Se  anche  questo 
riguardo  non  è decisivo,  si  ha  jier  estinto  il  debito  più  vecchio  (58); 
e se  sono  contemporanei,  s’ intende  che  abbia  [lagalo  una  quota 
proporzionale  di  ciascheduno  di  essi  (59).  Ultimi  vengono  i sem- 
plici debiti  naturali  (CO). 

(4S)  L.  1 U.  h.  t.;  L.  1 C.  eod. 

(49)  L.  1.  2.  3.  D.  h.  t. 

(50)  L.  1.  D.  h.  t. 

(51)  L.  2.  D.  h.  t. 

(52)  L.  5.  § 2.  3.  L.  6.  48  in  f.  D.  h.  t.  ; L.  1 C.  eod. 

(53)  L.  1.  3 § 1.  L.  103  D.  h.  t. 

(54)  L.  89  § 2 D.  h.  t. 

(55)  L.  5 pr.  D.  h.  t. 

(56)  L.  97  D.  h.  t. 

(57)  L.  97.  L.  4.  D.  h.  t. 

(58)  L.  97.  D.  h.  t.;  cf.  L.  5 p?.  L.  24.  L.  102  § 2.  D.  eod. 

(59)  L.  8.  D.  h.  t. 

(00)  L.  94  § 3 D.  h.  t.;  cf.  L.  5 § 2.  L.  100  § 1.  D.  eod. 
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Tutto  ciò  vale  propriamente  del  caso  in  cui  il  pagamento 
sia  fatto  dal  debitore.  Dato  però  che  il  creditore  si  paghi  da  sè^ 
la  regola  è questa,  che  può  aver  riguardo  al  suo  peculiare  van- 
taggio, e quindi  estinguere  un  debito  non  garantito  da  fideius- 
sore ((il),  0 anche  un  semplice  debito  naturale  (62)  prima  degli 
altri.  D’ altronde  è mestieri  avvertire  alcune  restrizioni  poste 
dalla  legge  a questo  suo  diritto.  Perchè  se  un  pegno  è costituito 
contemporaneamente  per  più  debiti,  il  ricavato  della  distrazione 
deve  andare  a beneficio  di  tutti  ; e se  è costituito  successiva- 
mente, s’ intende  che  il  debito  più  vecchio  sia  stato  estinto 
prima  degli  altri.  Che  se  un  creditore  pignoratizio  ha  diritto  a 
degli  interessi  parte  per  una  causa  civile  e parte  per  una  causa 
naturale,  egli  deve  computare  una  somma  uguale  agli  uni  e agli 
altri,  quand’anche  la  grandezza  ne  fosse  diversa  (64). 

III.  Il  fatto  del  pagamento  vuol  essere  provato  da  chi  as- 
serisce di  averlo  eseguito,  e i principii  che  valgono  pei  mezzi 
di  prova  in  generale  valgono  in  specialità  anche  per  questa  prova 
della  solutio.  Nondimeno  occorrono  alcune  singolarità  che  vo- 
gliono essere  avvertite. 

Un  mezzo  molto  ordinario  è quello  di  produrre  una  ricevuta 
fapocha):  ma  non  tutte  le  ricevute  hanno  la  stessa  forza  pro- 
batoria. Quelle  rilasciate  da  un  amministratore  di  una  cassa  pu- 
blica  fanno  subito  piena  prova  (6.j);  quelle  fatte  da  un  privato 
non  provano  pienamente  che  dopo  30  giorni  (66).  Ancora,  chi 
può  provare  il  pagamento  dei  publici  tributi  fatto  per  3 anni 
consecutivi  mediante  la  produzione  delle  rispettive  ricevute,  ha 
la  presunzione  di  aver  pagalo  anche  le  imposizioni  precedenti 
a quel  triennio  (67);  presunzione  che  la  pratica  estese  poi  anche 
ai  creditori  privati. 

Un’altra  particolarità  si  verifica  nella  prova  per  testimoni. 
Se  il  debito  era  stalo  consegnato  in  iscritto,  occorreva  la  de- 
posizione concorde  di  5 testimoni  i idonei  superiori  ad  ogni  ec- 

(61)  L.  73  D h.  t. 

(62)  L.  tot  § 1 D.  h.  t. 

(63)  L.  96.  § 3.  D.  h.  t. 

(64)  L.  5 § 2 D.  h.  t. 

(65)  L.  4 C.  de  apoch.  pubi.  IO.  22. 

(66)  L.  14  § 2 C.  de  non  num.  pec.  4.  30. 

(67)  L,.  3 C.  de  apoch.  pubi. 
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cezione,  che  fossero  stati  presenti  al  pagamento  o alla  cui  pre- 
senza il  creditore  ne  avesse  confessato  il  ricevitnento.  Ancora, 
non  dovevano  Irovarvisi  a caso,  ma  i:i  conseguenza  di  uno  spe- 
ciale invito  relativo  alla  loro  futura  testimonianza  (ti8). 

11  pagamento  si  presume  quando  la  scrittura  che  attesta  il 
debito  sia  cancellata,  stracciati  (<!!*),  o sia  stata  restituita  al 
debitore  (70). 


B.  La  mora. 


Tiu  D.  d«  tisurii  et  fhictibus  et  causili  et  omnibus  accessionibus  et  mora  (S:{.  1). 
Voncllly  de  mora  in  opp.  X.  p.  H27  se»;.  Comment.  XVI.  2.  ConClaM,  de  din.  m>rae 
geuer.  iu  opp.  p.  53^1  seg.  Madaly  die  Lahre  v.  der  Mora  Ala  1H37.  rur  Lebra 

T.  der  Mora  Goti.  ISIl.  Ileimb«eh  nel  Rechtslexic.  di  Weiska  .XII  v.  Verfug.  F. 
Moiuinssea^  dio  I^ohre  v.  der  Mora  nebat  Beitr.  rur  I.ohre  v dor  Culpa  (Hoiu*.  7um 
Obblig.  U.  III).  Bruusw.  1S55.  Br*ekeAliSft^  nella  Oieas.  Zetischr.  Nuo\'a  Serie  XV. 
5.  6.  12.  — BehrBierf  Ub.  die  Re;^el  die»  interpellai  prò  hoiniue  (Gieas.  /oitsrhr  IV. 
5)  Il  medes.  gegen  die  Re^fel  dies  interpollat  prò  homtoe  fibid  VII.  3).  Emmerlcliy 
flb.  die  Verzinslichkoit  Uliquider  Schutdeo  (Ihid.  XII.  2).  Eacharlii  v.  Lingenthal) 
dies  interpellat  prò  homine  (Zeitacbr  f.  g.  R.  W.  XIV. 4.5).  Seufferl,  Herbtafall  /ur 
Erliiuterung  der  I.^hre  v.  den  Vorzugsziuseu  (Arcb.  f.  civ.  lYtix  I.  17).  1%'eaatetel^ 
die  Regel  dies  interpellat  prò  homine  ist  unrìcbtig  (Ibid.  V.  8).  Thlbaial^  Ver-> 
ihoìdiguQg  der  Rogel  dies  interpellat  prò  horaiiio  iu  ìhrein  herkòmmlicheii  SinDn 
( Ibìd.  VI,  2).  Il  medes.  Ub.  dio  Verzìuslichk.  ìltiquìder  Solmldun  ( Ibid.  IX  fi).  Il 
medes.  Ub.  die  Regel  dies  interpellat  prò  homìuo  ^Ibid.  XVI.  7).  Buchbolls  nelle 
sue  .\bhandliingea  n.  30  p.  3!fó  sog.  Goraa^  Ub.  Verzugszinsen  nach  erkanntein 
Conciiraprocesse  sowie  Ub.  Verriig  im  Aligera.  (Oiess.  ZeiUchr.  N.  S.  II.  7).  — Elna- 
■terAy  in  wie  fera  wird  eine  Forderung  durch  des  Glaubìgers  Verzug  getìlgt? 
(Arcb  f.  cìv  Prax.  III.  9j.  Tblbaut^  Ub  die  gericbll.  Niederlegung  als  eia  Erforder- 
niss  bei  alien  Arteu  bewegl.  Sachen  (Ibid.  V.  13.  A Frtls,  Ub.  dio  gleichzciiige  Mora 
des  Qlàubigers  u.  dea  Schuldners.  (Ibid.  X.  fi).  ISeAterdllAEt  rechil.  Polgeu  der  Mora 
des  Glàubigors  bei  sobuldigen  Quaotituton  (nella  Ausbeute  I.  9).  — Etryek.  de  purg. 
moraa  Proneof.  1767.  — TAOSerow  9 588. 

Se  una  delle  parti  non  osserva  per  propria  colpa  il  termine 
del  pagamento,  essa  è in  mora;  la  quale  può  consistere  sì  in 
solvendo  che  in  accipiendo  (1),  secondo  che  l’ obbligazione  non 
viene  adempita  a tempo  debito  per  colpa  del  debitore  o del 
creditore. 

(63,  L.  18  C.  de  test.  4.  20;  Auth.  Rogati  C.  eod.  ; \’ov.  90  c.  2. 

(69)  L.  24  D.  de  prob.  et  praesumt.  23.  3. 

(70)  L.  14.  16  C.  h.  t. 

(1)  L.  105  D.  de  V.  0.  45.  1. 
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1.  Noi  consideriamo  dapprima  la  mora  del  debitore,  mora  in 
solmmio,  si  nelle  sue  condizioni  che  nei  suoi  effetti. 

1.  Le  condizioni  sono  le  seauenti: 

A.  Perchè  il  debitore  possa  trovarsi  in  mora  è necessario 
innanzi  tutto  che  non  paghi  per  colpa  propria  (2).  Una  mora 
scusabile  non  è mora  di  sorta  ; c sarebbe  scusabile  se  il  debi- 
tore avesse  delle  buone  ragioni  per  credere  di  non  essere  de- 
bitore 0 di  non  esserlo  nel  tempo  o in  quella  guisa  che  si  vor- 
rebbe dal  creditore.  S’ intende  pure  che  non  esiste  mora  se  un 
qualche  avvenimento  fortuito  ha  impedito  il  debitore  dall’osser- 
vare  il  termine  del  pagamento.  Ad  ogni  modo  il  debitore  che 
adduce  una  scusa  ha  l’obbligo  di  provarla. 

U.  Ancora,  è necessario  che  il  debito  sia  tale  da  poter  es- 
sere inipelito  (3);  per  cui  la  mora  solvemU  non  può  verificarsi 
nelle  obbligazioni  naturali,  né  (juando  la  obbligazione  è condi- 
zionata 0 sub  die  durante  la  pendenza  della  condizione  o del 
termine,  e neppure  se  alla  obbligazione  può  venire  ojqiosla  una 
eccezione  dilatoria. 

U.  Occorre  finalmente  che  il  creditore  abbia  interpellato  il 
debitore  (4);  perchè  nessuno  è tenuto  ad  nitro  se  se  offerre.  La 
interpellazione  è la  intimazione  fatta  dal  creditore  al  debitore 
di  devenire  al  pagamento;  per  cui  la  semplice  comunicazione 
del  conto  non  si  può  risguardare  come  interpellazione,  ma  è 
solo  una  notificazione  della  obbligazione  esistente.  Ancora,  la 
interpellazione,  per  essere  valida,  deve  sempre  accadere  a tempo 
debito.  Invece  non  importa  che  sia  fatta  giudicialmente  o stra- 
giudicialmente,  dal  creditore'  in  persona  o da  un  suo  mandata- 
rio; ma  non  può  farsi  al  mandatario  del  debitore  se  non  allor- 
quando egli  sia  incaricato  di  rappresentare  il  debitore  in  giu- 
dizio. Solo  in  alcuni  casi  il  debitore  è costituito  in  mora  senza 
che  vi  abbisogni  interpellazione,  e allora  la  mora  dicesi  er  re 
per  distinguerla  dalla  mora  ex  persona.  La  mora  in  questi  casi 
è conseguenza  pura  e semplice  di  un  fatto,  e si  verifica: 

(2)  L.  91  § 3.  D.  de  V.  0.;  L.  5 D.  de  R.  G.  12.  1;  L.  9 § 1 D. 
de  usar,  et  fruct.  22.  1;  cf.  L.  5 D.  de  R.  C.;  L.  17  § 3.  L.  21.  22. 
23  pr.  L.  24  D.  de  usar,  et  fruct.  22.  1;  L.  63.  D.  de  R.  J. 

(3)  L.  88.  D.de  R.  I. 

(4)  L.  32.  pr.  D.  de  usur.  22.  1. 
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a.  Quando  è fissato  un  termine  al  pagamento;  che  in  tal 
caso  il  termine  fa  le  veci  dell’  uomo,  dies  interpellai  prò  homi- 
ne  (S),  e a ragione.  La  fissazione  del  termino  contiene  implicita-- 
mente  la  espressa  dichiarazione  del  creditore  di  attendere  il 
pagamento  appunto  in  quel  giorno. 

b.  Un  altrofcaso  lo  abbiamo  nei  debiti  ex  maleficio  propria- 
mente detti.  Colui  che  si  è reso  colpevole  di  un  furto  o di  una 
violenta  dejeciio,  è subito  costituito  in  mora;  e anche  senza  una 
speciale  interpellazione  deve  restituire  l’oggetto:  fur  et  invasor 
semper  moram  facere  videnlur  (6). 

c.  Abbiamo  pure  una  eccezione  pei  crediti  dei  minori,  per 
quelli  del  fisco  e in  favore  degli  stabilimenti  di  beneficenza,  al- 
lorquando si  tratta  ili  legati  o fedecomessi  non  pagati  a temoo  (7). 

d.  Ilavvi  una  mora  ex  re.  anche  nella  fideiommaria  lihertas, 
cioè  in  favore  di  un  affrancamento  ordinato  per  fedecomesso  (8)  ; 
ma  questo  caso  ha  perduto  oggimai  tutta  la  sua  importanza. 

e.  Finalmente  essa  si  verifica  quando  per  assenza  del  debitore 
0 per  altri  motivi  l’ interpellazione  non  ha  potuto  succedere.  .Vn- 
che  in  questo  caso  l’ interpellazione  si -considera  come  av- 
venuta (9). 

2.  Ora  sono  da  considerare  gli  effetti  della  mora.  In  generale 
il  debitore  moroso  è obbligato  a mettere  il  creditore  in  quella 
condizione  in  cui  sarebbe  senza  la  mora.  Per  conseguenza: 

A.  L’obbligazione  diventa  perpetua  grazie  alla  mora  del  de- 
bitore : obligalio  per  moram  debitoria  perpetua  /f/(10);  o per 


(5)  L.  33.  tu  D.  de  V.  0.  a5.  1 ; L.  10  C.  de  A.  E.  V.  4.  49.  — 
L.  8 D.  si  quis  caut.  2.  It;  L.  40  D.  de  R.  C.  12.  1.;  L.  135  § 2 D. 
de  V.  0.  — Schol.  ad  Basii.  XXIII  1.  5;  Schol.  ad  Harmenop.  lib.  III. 
tit.  3.  S 43. 

(6)  L.  8 § 1.  L.  20  fin.  D.  de  cond.  furi.  13.  1;  L.  ult.  C.  de  cond. 
ob  turp.  caus.  4.  7.  — L.  19  D.  de  vi  43.  16. 

(7)  L.  17  § 5.  L.  43.  D.  de  usar,  et  frnct.  ; L.  87  § 1.  D.  de  legat.  II. 

— L.  25  § 1.  D.  do  fldeicom.  lib.  40.  5.  — L.  3 C.  io  quib.  caus.  in 

ini.  resi,  necess.  non  est.  2.  41.  — L.  46  § 4 C.  de  epi^cop.  et  clerìc. 
1.  3;  cf.  Nov.  131.  c.  12. 

(8)  L.  26.  § 1.  L.  53.  pr.  0.  de  fldeicom.  libert.  40.  5. 

(9)  L.  23.  § 1.  D.  de  usur.  22.  1. 

(10)  L.  24.  § 2.  D.  de  usui-.;  L.  87.  § 1.  D.  de  legat.  U.;  L.  91 

g 3.  4.  D.  de  V.  0.  45.  1.;  L.  53  § 1.  0.  de  fldqjnss.  46.  1. 
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dirla  in  altri  lercnini,  il  debitore  non  rimano  sciolto  dalla  obbli- 
gazione per  essere  decorso  il  termine  per  cui  ei'a  tenuto,  e ri- 
sponde anche  del  caso  lortuilo,  assumendo  sovra  di  sé  tutto  il 
piriculum  dehrwralionin  e il  pvrkulum  i«ten7MS’ (11).  E dubbio 
però  se  il  debitore  moroso  possa  essere  liberato  dal  risarcire  il 
danno,  provando  che  la  cosa  sarebbe  perita  ugualmente  pel  cre- 
ditore anche  senza  la  sua  mora.  (ìià  i glossatori  erano  discordi 
in  proposito  1^1  : ma  l’opinione  più  mite  di  Martino  prevalse 

su  quella  piu  severa  di  (jiovanni.  lo  credo  che  la  cosi  detta 
papcluuiw  ubliyaliuiiis,  come  conseguenza  di  quel  supremo  prin- 
cipio delia  mora,  che  cioè  Tobbligo  del  debitore  moroso  sia  d’ in- 
dennizzare il  creditore  di  ogni  danno  derivante  dalla  mora,  ov- 
verosia prestargli  tutto  ciò  che  questi  avrebbe  avuto  senza  di 
essa,  debba  necessariamente  sottostare  a tutte  le  limitazioni  por- 
tate dal  pi  incipio  medesimo  da  cui  deriva,  l’erciò  quella  perpe- 
tuila della  obbligazione  deve  jiatire  una  eccezione  nel  caso  suac- 
cennato, m CUI  l’oggetto  sarebbe  perito  ugualmente  pel  creditore 
anche  senza  la  mora  del  debitore  (IJ).  Fuori  di  questa  ipotesi 
pero  1’ obbligazione  è.  a tutto  rischio  e pericolo  del  debitore. 

It.  Ancora,  egli  deve  pagare  le  usure  moratorie  per  le  cose 
fungibili  e 1 irutli  per  le  cose  fruttifere  in  tutti  i contratti  di 
buona  fede,  ma  non  anche  in  quelli  di  stretto  gius;  o meglio, 
trattandosi  di  un  negozio  di  stretto  diritto,  l’obbligo  non  comin- 
cia che  Uopo  contestata  la  lite  (14). 

C.  Da  ultimo  vuol  essere  risarcito  romne  id  quod  interest, 
cioè  tutto  quello  che  il  creditore  non  ha  conseguito  grazie  alla 
mora,  thè  se  il  valore  della  prestazione  ha  variato  dal  momento 
della  mora,  arche  queste  variazioni  stanno  a carico  del  debitore. 

(11)  L.  5.  pr.  D.  de  K.  C.  12.  1 ; L.  5.  § 4 D.  de  in  lit.jur.  12.3; 

L.  23.  0.  do  const.  pec.  13.  5;  L.  12.  § 3 U.  depos.  16.  3;  L.  25  § 2. 
D.  eoi.  matr.  24.  3;  L.  39  § 1 ; L.  108  § 11  D.  de  leg.  1;  L.  8 D.  de 

re  jud.  42.  1 ; L.  23.  82  § 1 D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  2 C.  de  cond.  furi. 

4.  8.  ; L.  3 C.  de  usar,  et  fruct.  6.  47. 

(12)  Gl.  ad  L.  12  § 3.  L.  14  § 1.  depos.;  Haenel  dis^ent.  dorain, 
p.  13»  § 23. 

(13)  L.  14  § 11  D.  quod  met.  causa  4.  2;  L.  40.  pr.  de  hered.  pet. 

5.  3;  L.  15  § 3 D.  de  R.  V.  6.  1;  L.  12  § 4.  D.  ad  exhib.  10.  4;  L.  14 

§ 1 D.  dei>os.  16.  3;  L.  47  § 6.  D.  de  legai.  I. 

(14)  L.  3 pr.  § 1.  D.  de  nsur.  et  fruct. 
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■Eijli  risponde  cioè  del  valore  che  la  cosa  può  avere  al  momento 
della  sentenza,  e può  persino  essere  condannato  a pagare  il  mas- 
simo valore  raggiunto  dalla  cosa  melesima  dal  cominciamento 
della  inora  fino  a (luell’ istante  (15). 

n.  Passiamo  a considerare  la  mora  creditoris  in  nccipiendo\ 
la  quale  si  verifica  allorquando  il  creditore  per  un  fatto  od  una 
ommissione  colposa  rende  impossibile  resecuzione  attuale  della 
obbligazione. 

1.  Anch’essa  suppone  più  condizioni: 

A.  E innanzi  tutto  una  ohhtio  rile.  facta.  Il  debitore  deve 
avere  validamente  olTerlo  il  pagamento  al  creditore:  ma  non 
imporla  punto  che  questa  offerta  sia  .stala  fatta  realmente  o solo 
a voce  (1()> 

B.  Suppone  oltrecciò  che  il  creditore  si  trovi  in  colpa;  per  cui 
e’  non  si  potrebbe  chiamar  moroso,  se  per  impreveduti  accidenti 
non  potesse  comparire  nel  luogo  e nel  tempo  stabiliti.  In  quella 
vece  sarebbe  costituito  in  mora  anche  nel  caso  che  per  sua  colpa 
avesse  resa  impossibile  l'offerta  al  debitore;  in  sfiecialità  se  avesse 
ricusato  di  concorrere  agli  atti  richiesti  dall’  e.secuzione,  come 
sarebbero  la  liquidazione  di  un  creilito  non  liquido,  la  misura- 
zione e il  peso  degli  oggetti  da  consegnarsi  ecc.  (17). 

2.  Veniamo  agli  effetti. 

A.  La  mora  (iccipiindi  ha  prima  di  tutto  questo  effetto,  che 
il  debitore  non  risponde  (piine’  innanzi  se  non  del  dolo  e della 
col[>a  lata.  (]uand’anche  prima  avesse  prestalo  per  ogni  col|»a  (18). 

B.  Ancora,  potrebbe  mettere  l'oggetto  della  obbligazione  a ri- 
schio e pericolo  del  creditore  nei  casi  in  cui  questo  pericolo 
fosse  stato  eccezionalmente  a carico  del  debitore  (19). 

C.  Oltrecciò  incoi'ibe  al  creditore  morc)so  l’obbligo  di  risar- 


(15)  L.  3 § 3 Un.  L.  21  § 3.  D.  de  A.  E.  V.  19.  1 ; L.  3 Un.  D.  de 
'cond.  tritic.  13.  3;  L.  8 § 1 D.  de  coud.  furi.  13.  1. 

(16)  L.  72  pr.  D.  .ie  solnt.  46.  3. 

(17)  L.  39.  D.  de  soliit.  ; L.  5 D.  de  perle,  et  comm.  18.  6;  L.  ult, 
C.  de  asnr.  pupillar.  5.  56. 

(18)  L.  5.  L.  17.  U.  de  perle,  et  comm.  18.  6;  L.  9 D.  sol.  matr, 
24.  3. 

(19)  V.  nota  18  e L.  72  pr.  D.  de  solut.  46.  3;  L.  8 pr.  D.  de 
cond.  l'urt.  13.  1 ; cf.  L.  2 C.  eod.  4.  8. 
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ciré  il  debitore  di  ogni  danno  che  gli  avesse  procurato  col  suo 
rifiuto  (20). 

III.  La  mora  cessa,  mora  purgatur: 

1.  Innanzi  tutto,  pel  debitore,  eseguendo  la  prestazione  do- 
vuta: pel  creditore,  dichiarandosi  pronto  ad  accettarla. 

2.  Cessa  eziandio  nel  caso  che  tra  gli  interessati  sia  stato 
convenuto  un  nuovo  termine  di  pagamento. 

3.  Da  ultimo  la  mora  di  una  parte  ha  per  conseguenza  di 

sanare  la  mora  dell’altra:  mora  moram  purgai  {ì\].  Si  avverta 
però  che  celesta  purgazione  non  toglie  gli  effetti  già  esistenti 
della  mora,  ma  impedisce  solamente  i nuovi  effetti.  Se  ambe  le 
parti  si  trovassero  costituite  contemporaneamente  in  mora,  con-  ) 
verrebbe  dire  che  quella  dell’una  si  compensa  con  quella  del- 
l’altra, ovvero  si  paralizzano  a vicenda.’  , 


2.  II  deposito  e l’abbandono. 


<le  deposito  jurìs  noUe  Diss.  acad.  II.  p.  63.  SchaltseB^  tract.  de  obla- 
tiono,  obsig^natìone  oe  deposìtìonopecuDÌae  Brema  1775  Beitr.  zum  O.  R. 

1.  § 32.  Bf»angenl}orj|9  tib.  die  rechtl.  WirkuogeD  der  Depositioa  einer  Qeldscbald  in 
Dezug  auf  eineu  nachmais  Ub.  das  Vermògen  des  Schuldnora  ausgebrochenen  Coocura 
(Qiea.s.  Zeitschr.  I.  0).  Tblteaai<|  db.  diegerìchti.  Niederl^mng  als  ain  Krlbrderniss  bei 
alleu  Axten  beweglichor  8ncben.  (A.rch.  f.  civ  Prax.  V.  13.  4). 

Due  modi  di  estinzione  che  confinano  col  pagamento  Jsono 
il  deposito  e 1’  abbandono. 

Quando  il  creditore  rifiutava  di  accettare  1’  offerta  reale  di 
una  cosa  fattagli  dal  debitore,  questi  poteva  liberarsi  dal  debito 
consegnando  la  somma  o la  cosa  in  un  piiblico  deposito,  cioè 
nei  templi  e nelle  chiese  o nel  luogo  designato  dal  giudice  (1). 


(20)  L.  3 § 4 P.  de  A.  E.  V.  19  1. 

(21)  L.  17.  D.  do  perle,  et  comm.  18.  6;  L.  51  pr.  D.  de  A.  E.  V. 
19  I.;  L.  26  D.  sol.  malr.  24.  3[;  L.  73  § 2.  L.  91  § 3.  D.  de  V.  0. 
45.  1. 

(1)  Cic.  al  attic.  V.  21.  ad  fam.  V.  20.  de  legib.  11.  16.  — L.  73 
n.  de  proc.  3.  3;  L.  7.  § 2 D.  de  minor.  4.  4;  L.  1 § 36  D.  depos.  16. 
3;  L,.  4 D.  de  stata  lib.  40.  7;L.  64  D.  de  fldej.  46.  1 , L.  19  C.  de 
usar.  4.  32;  L.  10  C.  de  bon.  auct.  Jnd.  possid.  7.  72. 
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Cotale  deposito  teneva  luojjo  di  pagamento  e liberava  iiuimli 
ipso  jure  il  debitore,  estinguendo  il  debito  con  tutti  i suoi  ac- 
cessori (2)  ; ma  il  debitore  conservava  il  diritto  di  riprendersi  il 
deposito  finché  il  creditore  non  avesse  reclamato,  e,  cominciando 
da  questo  momento,  il  debito  rinasceva  con  tutte  le  sue  conse- 
guenze. Per  ciò  egli  doveva  pagare  anche  gli  interessi  del  tempo 
intermedio;  e rivivevano  insieme  tutte  le  altre  obbligazioni  ac- 
cessorie di  lui,  per  es.  un  diritto  di  pegno,  come  non  si  fossero 
mai  estinte  (3).  Si  avverta  però  una  cosa.  La  legge  non  parla 
propriamente  se  non  delle  obbligazioni  dello  stesso  debitore  ; e 
a ragione.  Le  obbligazioni  dei  fideiussori  cessale  pel  fatto  del  de- 
posito non  possono  rivivere  per  un  semplice  atto  unilaterale 
della  volontà  (4).  Si  avverta  altresì,  che  il  caso  della  inora  [del 
creditore,  quantunque  più  comune,  non  è il  solo,  a cui  questo 
mezzo  di  liberazione  possa  essere  applicato;  ma  ve  n’ ha  degli 
altri  più  0 meno  analoghi.  Il  debitore  cioè  poteva  ricorrere  a 
questo  espediente  anche  quando  il  pagamento  ordinario  avesse 
incontrato  delle  altre  difficoltà,  p.  es.  se  il  creditore  era  assente 
senza  procuratore,  o la  persona  del  creditore  era  incerta,  o il 
creditore  era  un  minore  e non  aveva  curatore  (3)  ; e natural- 
mente non  gl’ incombeva  in  questi  casi  di  fare  delle  offerte  reali, 
ma  si  liberava  col  solo  deposito. 

S’intende  del  resto  che  colai  modo  di  estinzione  non  è ap- 
plicabile se  non  a cose  che  si  confanno  a un  deposito  ; onde 
p.  es.  gl’  immobili  e i liquidi  come  tali  ne  sono  per  se  stessi 
esclusi.  In  questi  casi  però,  e in  generale  ogniqualvolta  con- 
correvano tali  circostanze  da  non  poter  aver  luogo  il  deposito, 
era  di  necessità  lecito  al  debitore  di  abbandonare  la  cosa  dopo 
averne  data  notizia  al  creditore:  anche  questo  modo  teneva  luogo' 
di  pagamento  e aveva  l’effetto  di  estinguere  il  debito  (C). 


(2)  L.  72pr.  D.  do  solut.  et  liber.  40.  3;  L.  6.  9.  19  C.  de  usur. 
4.  32;  L.  9 C.  de  solut.  8.  43;  L.  8 C.  eie  distr.  pign.  8.  28. 

(3)  L.  8 C.  de  distr.  pign.  8.  28;  L.  19  C.  de  usar.  4.  32. 

(4)  Arg.  L.  69.  D.  de  paot.  2.  14. 

(5)  L.  7 § 2 D.  de  minor  4.  4;  L.  18  § 1 D.  de  usur.  22.  1 ; L.  73 
D.  de  {li-oc.  3.  3. 

(6)  L.  1 § 3.  D.  de  comm.  et  per.  lei  vend.  18.  6. 
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3.  L’  accetti  lazione 

Tit.  D e C.  de  ace«piiI&t)one  (tó.  1 — • 8.  14). 

TSldencÌorff  lVAr*deliif  smr  I.ebre  vom  Briosa.  Mooaro  1850.  ^«Iiearly  Brla^svet* 
tra^  nei  suoi  Beitr.  II.  14. 


1/  acceltilazione,  acceptilalio,  è propriamente  la  stipulazione 
contraria;  un  atto  giuridico  solenne  mediante  cui  il  debitore  do- 
mandava al  creditore  se  aveva  per  ricevuto  quanto  gli  aveva 
promesso,  e il  creditore  rispondeva  di  tenersi  per  pagato  : 
Qiiod  eoo  promisi  hahesne  accepluin?  I/abeo  (1).  Che  se  in  ori- 
gine ossa  non  fu  che  una  attestazione  verbale  di  un  pagamento 
elTellivo.  in  seguito  invece  si  adoperò  di  preferenza  indipen- 
dentemeiilo  da  una  simile  prestazione,  onde  non  a torto  fu  detta 
hnu'iìimria  i/iiaedain  soliilio  (2).  Ancora,  l’accetlilazione  non  era 
ap(tlicabile  che  alle  nhIifpUinnes  eerhis  contractae  ^3).  Senonchè 
cotesta  restrizione  era  più  immaginaria  che  reale,  perchè  ogni  ob- 
bligazione poteva  mediante  novazione  venir  tramutata  in  una 
(iblifjuiio  ex  siipulaiu.  Anzi  appunto  a tal  uopo  il  giureconsulto 
Aquilio  Callo,  collega  ed  amico  che  fu  di  Cicerone,  discepolo  di 
Mucio  e maestro  di  Servio  Snipizio , come  aveva  immaginato 
delle  formule  [ler  rendere  possibile  Fistiluzione  dei  postumi  sui  ^4), 
ed  altre  relative  a!  dolo  ('}),  ne  ideò  una  di  generale,  cono- 
sciuta sotto  il  nome  di  Aqitiliaua  stipulatio,  per  cambiare  in 
una  obbligazione  verbale  tutti  i rapporti  obbligatori  esistenti 
fra  due  jiarti.  In  tal  caso  non  v'era  nulla  di  più  facile  che  di 
estinguere  mediante  accettilazione  il  debito  trasformato  in  ob- 
bligazione verbale  (6). 

L’acceltilazione  stessa  operava  soluiiouis  loco  ; era  cioè  effi- 
cace quanto  il  pagamento,  per  cui  estingueva //iso  jurc  il  debito 

(1)  Gai.  3.  169;  § 1.  1.  quib.  moj,  obli?,  tuli.  .3.  29;  L.  1 D.  de 
acceat.  46.  4. 

(2)  I.L.  ciit.  e L.  19  § 1 D.  de  acenpf.  46.  4. 

(3)  L.  19  § 1.  L.  8.  S 3.  D.  de  accept. 

(4)  L.  29  pr.  D.  de  liber.  28.  2. 

(5)  Cic.  de  off.  III.  14. 

(6)  Gai.  3,  170;  § 2.  1.  quib.  mod.  toll.  obi.  3.  29;  L.  18  § 1.  D. 
de  accept. 
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con  lutti  i suoi  accessori  (7).  Liberava  quindi  il  mallevadore  se 
fatta  col  debitore  principale,  e liberava  il  debitore  principale  se 
fatta  col  mallevadore.  Per  simile,  se  il  creditore  rimetteva  per 
accettilazione  il  debito  ad  uno  di  più  rei  promittmdi,  la  lemis- 
sione  profittava  anche  a"li  altri  correi  ; e viceversa  se  uno  di 
più  rei  stipulanti  rimetteva  per  accettilazione  il  debito  al  debi- 
tore, questi  era  libero  anche  dagli  altri.  In  una  parola  essa 
estingueva  l’obbligazione  correale  [rer  lutti  i coiri'i  (8).  .\ncora, 
non  tollerava  nè  dies  nè  cotuHiio  , ed  anche  in  (presto  era 
simile  al  pagamento,  che  generalmente  stava  ad  essa  come  un 
mozzo  naturale  di  estinzione  a un  mezzo  artificiale  (10). 


4.  Il  consenso  conti'ario. 

Il  consenso  contrario,  che  i moderni  impropriamente  addi- 
manriano  ìinituus  dissensm,  è un  modo  di  sciogliere  le  obbliga- 
zioni contratte  mediante  il  senqilice  consenso.  Quelle  obbliga- 
zioni alla  cui  perfezione  basta  il  nudo  consenso,  possono  anche 
venir  sciolte  nella  stessa  maniera,  cioè  col  consenso  contrario 
al  primo  Perchè  però  sia  veramente  il  consenso,  e non  altro, 
quello  che  estingue  la  reciproca  obbligazione,  è necessario  che 
questa  non  abbia  già  avuto  esecuzione  nè  da  una  parte  ne  dal- 
l’altra. Insomma  la  cosa  deve  essere  ancora  intera,  res  integra; 
pur  avvertendo  di  non  confondere  il  rapporto  madre  colle  spe- 
ciali prestazioni,  qualora  si  tratti  di  obbligazioni  destinate  a fon- 
dare dei  rapporti  durevoli  tra  i contraenti.  Per  cui,  a ino’  di 
esempio,  nel  caso  di  una  società  si  potrebbe  col  consenso  con- 
trario fermare  la  continuazione  del  rapporto  esistente,  nonostante 
che  avesse  avuto  in  parte  il  suo  adempimento.  Fuori  di  questo 
caso,  non  essendovi  [liù  cosa  intera,  converrebbe  tornarla  tale, 
se  pur  si  volesse  sciogliere  Tobbligazione  col  consenso  contrario, 

(7)  L.  5 16.  pr.  D.  de  accept. 

(8)  L.  13  § 7.  12;  L.  16  pr.  D.  eod. 

(0)  L.  4.  .5  D.  eod.;  L.  77.  D.  de  R.  I.  50.  17. 

( 10)  L.  107  D.  de  solut.  46.  3. 
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Del  rimanente  esso  non  è contratto  di  sorta,  come  non  lo  è 
l’accettilazione;  e quindi  si  spiega  il  perchè  operi  ipso  jur e.  An- 
ch’  esso  distrugge  pienamente,  sostanzialmente  ed  ipso  jure  l’ob- 
bligazione  come  se  mai  non  fosse  stata  contratta  (1). 


5.  La  novazione. 

Ut.  D.  © C.  de  Dorationìbus  et  dele^atlonibus  (4(3.  2 — 8.  42/ 

BrliMABlap,  daeolut.  et  liberai  Delle  oper.  jur.  II.  p.  417  seg.  Beitrage  zar  I^ebre 

V.  der  Novatiou  u.  Delegation  Jena  IS.^.  SalfilaSy  die  Novation  u.  Delegation  nach 
R.  R.Berl.  1864.  Salkownkl^mrLehre  v.  dee  Novatio  naeh  R.R.  Llps.  186(3.  lliUielio 
ke,  rur  l^hre  v.  der  Nevutio  (Qiees.  Zeiiachr.  N.  S,  II.  6.  5).  Einfluss  dar 

bediogton  Novat.  auf  d.  untprUngi.  Oblig.  Wism.  IS6(>.  die  hedingte  Novation 

Tob.  1863.  klthr^  c.  S.  C.  de  novat  et  delegai.  8.  42  nel  Magaz.  Air  R.  W.  a.  GevoUgeb. 
IV',  3ep.  537  seg.  0la(enlilf  db.  stilUchweig.  Novat  (Oieaa.  Zeitachr.  IX.  5)  Heppf 
db.  die  Novatio  tacita  (Arch.f.  civ.  Prax.  XV*.  11).  Ilnaiehke^  dio  Novat  der  Schuld 
altemativer  Schuldner  (Qieas.  Zoitschr.  N.  S.  II.  6.  6).  Rlbbentrop,  de  necessaria 
quara  vocant  novatìooo  Gott  1822.  ILellerf  Civ.  Proc.  g CO.  Vaagerow  S ICO. 


I.  La  novazione  è l’estinzione  di  una  obbligazione  mediante 
la  sostituzione  di  un’altra,  o per  dirla  con  Ulpiano:  novat 'o  est 
prioris  debili  in  aliam  obligationem  iransfusio  atqm  Iranslatio  : 
hoc  est  cum  ex  pmecedenti  causa  ita  nova  costituatur  ut  prior 
perimalur.  La  voce  novatio  deriva  appunto  da  nuovo  e dalla 
nuova  obbligazione  (1):  ma  se  nel  senso  tecnico  implica  neces- 
sariamente la  estinzione  della  prima  obbligazione,  può  anche 
prendersi  in  una  significazione  più  vaga  per  indicare  ogni  in- 
novazione di  un  diritto  esistente.  Infatti  non  pochi  interpreti  del 
diritto  romano,  accettando  la  parola  in  questo  senso,  distinguono 
la  novazione  privativa  dalla  cumulativa:  la  novazione  che  estingue 
la  obbligazione  originaria,  dalla  novazione  che  modifica  solamente 
il  primo  debito,  il  quale  continua  ad  esistere.  Questa  distinzione 
peraltro  è alTatto  estranea  alle  nosti  e fonti,  e non  è alla  che  a 
mettere  la  confusione  nelle  idee.  La  vera  novazione  nel  senso 
tecnico  della  parola,  la  sola  novazione  del  diritto  romano  è la 
novazione  privativa. 

(l)  § ult.  1.  quib.  raod.  obi.  toll.  3.  29;  U 7 § 6.  L.  58.  D.  de 
pact.  2.  U;  L.  2.  3.  D.  de  rescind.  vend.  18.  5;  L.  35.  D.  de  R.  I. 
50.  17;  L.  1.  2 C.  quando  liceat  ab  emt.  reced.  4.  45. 

(1)  L.  1 pr.  D.  h.  t.  46.  2. 
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li.  Tutte  le  obbligazioni  senza  differenza,  sia  che  provengano 
da  contratto  o quasi  contratto,  da  delitto  o quasi  delitto,  tutte 
ammettono  novazione  ; omnes  res  transire  in  novationem  possimi, 
dice  ancora  Ulpiano  laconicamente  (2)  : ma  non  tutti  i modi 
ammessi  per  obbligarsi  potevano  avere  questa  gran  forza  di  cr&ire 
a un  tempo  una  nuova  obbligazione  e distruggere  l’antecedente. 

1. 1 soli  contralti  per  mezzo  dei  quali  poteva  operarsi  la  nova- 
zione erano  il  contratto  verbale  della  stipulazione  e il  contratto 
letterale.  È perù  osservabile,  che  Gaio  dopo  aver  trattato  della 
obbligazione  letterale  parlando  dei  contralti,  neppur  l’accenna 
tra  i mezzi  di  operare  la  novazione,  quando  tratta  di  questa 
materia.  L’obbligazione  antecedente  figura  qui  piuttosto  come  mo- 
tivo della  iscrizione  del  nomen,  che  non  come  obbietto  princi- 
pale di  una  novazione  che  le  parti  avrebbero  voluto  fare.  In 
verità  il  solo  modo  generale  di  novazione  e il  più  commodo, 
come  osserva  l’Ortolan,  il  solo  che  si  piega.sse  a tutte  le  vo- 
lontà delle  parti,  il  solo  che  fosse  comunemente  usato,  e il  solo 
che  si  mantenesse  nel  diritto  giustinianeo  è la  stipulazione  (3). 

2.  La  novazione  per  altro  poteva  aver  luogo  ne!  gius  antico 
anche  indipendentemente  da  queste  forme  contrattuali.  Accanto 
alla  novazione  volontaria  ve  n’  avea  una  di  necessaria,  che  si 
verificava  quando  l’obbligazione  diventava  obbietto  di  un  processo; 
perchè  l’organizzazione  romana  di  questo  generava  una  doppia  tra- 
smigrazione dell’antica  obbligazione  in  un  nuovo  corpo  prima  che 
potesse  conseguire  il  suo  fine  di  esser  pagata.  Precisamente  questa 
consum:izionc  e novazione  processuale  era  l’efTetto  della  conte- 
stazione della  lite  e della  cosa  giudicata,  e si  verificava  quindi 
tanto  nel  processo  in  jure  quanto  nel  processo  in  judicio.  Mi 
spiego.  La  necessità  di  dare  o di  fare,  dare  fucere  oportere,  ba- 
sata unicamente  sulla  attività  dei  litiganti,  era  per  la  contesta- 
zione della  lite  rimpiazzata  da  una  nuova  necessità,  la  necessità 
della  condanna,  condemnari  oportere,  basata  a un  tempo  sull’at- 
tività giudiziaria  dei  litiganti  e sulla  volontà  mediatrice  e deci- 
cisiva  del  magistrato.  Egli  era  questo  un  ordine  ipotetico  di 
condanna,  il  cui  fine  e le  cui  supposizioni  erano  prese  essenzial- 


(2)  L.  1 § 1.  L.  2 D.  h.  t. 

(3)  L.  1 § 1.  L.  2 D.  h.  t. 
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mente  dalla  materia  della  obbligazione  stessa,  ma  con  riguardo  a 
tutto  ciò ' he  poteva  agevolarne  o difficullarne  la  coazione  giudi- 
ziaria. Ne  nasceva  adunque,  grazie  al  processo  in  jure,  una  nuova 
obbligazione  coll’antica  materia,  ma  forse  con  materiali  modifi- 
cazioni si  subiettive  che  obbiettive,  ad  ogni  modo  con  una  nuova 
forma;  c perchè  questa  trasformazione  non  fosse  mai  illusoria, 
veniva  jure  distrutta  la  Obbligazione  anteriore  e tolta  così 
per  sempre  la  possibilità  di  tornare  con  essa  all’attacco,  come  se 
niente  fosse  accaduto.  Seeo'ichè  l’ordine  ipotetico  di  condanna 
voleva  essere  tramutato  alla  sua  volta  in  una  condanna  od  asso- 
luzione categorica.  Tal  era  lo  scopo  del  procelsso  in  judicio.  11 
giudice,  a seconda  dei  resultati  emergenti  dall’esame  dei  fatti, 
assolveva  veramente  n condannava,  cangiando  le  supposizioni 
della  formula  in  certezza.  E se  nid  caso  dell’assoluzione,  la  forma 
anteriore  della  obbligazione  era  senz’altro  annullata;  nel  caso 
della  condanna,  questa  era  la  sola  forma  valida  di  tutta  la  ob- 
bligazione, a cui  il  coniìemnari  oportere  del  magistrato  non  aveva 
che  ilischiiisa  !a  via,  e che  sparisce  alla  sua  volta  purificato  dalla 
sentenza  del  giudice.  .Ne  nasceva  quindi  una  seconda  novazione, 
che  era  il  vero  scopo  e il  resultato  finale  a cui  mirava  il  processo. 

D'altronde  (juest  i virtù  novatrice  della  contestazione  della  lite 
e della  sentenza  non  si  verificava  interamente,  per  difetto  di  ma- 
teria, quando  le  azioni  sperimentate  non  sollevavano  che  una 
semplice  (jueslione  di  fatto,  cui  stava  subordinata  la  condanna 
0 la  assoluzione  {'actioncs  in  factum  cMncepiae],  non  altrimenti 
che  nel  caso  di  un’flcoo  in  rem,  cioè  di  un’azione  inte.sa  a far 
valere  un  diritto  patrimoniale  reale.  Non  si  verificava  neppure 
interamente,  per  difetto  di  forza,  nei  JudicUi  quac  imperio  conti- 
neniur,  come  chiarnavansi,  a dilTerenza  dei  giudizi  legittimi,  quelli 
che  non  avevan  luogo  esclusivamente  tra  cittadini,  o nella  città 
0 dentro  un  miglio  di  Roma,  nè  dinanzi  a un  solo  juder  ma 
davanti  ai  recuperatores.  In  questi  casi  l’ effetto  della  contesta- 
zione della  lite  e della  sentenza  non  poteva  ottenersi  che  nuviìio 
praetoris  colla  excepho  rei  in  judicium  dedtwlae  e jwìiratae. 
Dimanierachè  dove  la  contestazione  e la  sentenza  manifestavano 
tutta  la  loro  forza,  sostituendo  ipso  jure  ma.  nuova  obbligazione 
all’antica,  che  ne  andava  distrutta,  era  solo  nei  giudizi  legittimi 
e in  quelle  azioni  derivanti  da  un  rapporto  obbligatorio  (actiones 
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iti  personam)  che  avevano  il  loro  fondainenln  nel  izius  civile,  per 
cui  la  formula  commeltcva  al  giudice,  non  già  di  verificare  sem- 
plicemente un  fatto,  ma  di  acccriarc  la  esistenza  di  un  diritto, 
aclioiies  iti  jus  coricfpiae,  e precisamente  di  un  credito. 

Abolita  la  procedura  formulare,  e divenuti  regolagli  exstra- 
ordinaria  juJiciu  di  eccezione  che  erano,  cessò  anche  (piesta 
novazione  necessaria,  ma  non  si  [lotrebbe  dire  che  ne  sien  venuti 
meno  interamente  gli  elTi-Ui.  E valga  il  vero  : la  Liiis  coiiiestalio 
del  nuovo  diritto,  se  non  consuma  [tiù  l’azione  come  al  tempo 
dell’on/o  jwlidontm,  obbliga  però  Tutore  a rimanere  in  giudizio 
fino  al  termine  della  lite  (l);  il  (|ual  principio  può  riguardarsi 
come  un  debole  eco  di  quella  consumazione  processuale.  Ad  ogni 
modo  continua  tuttavia  TefTelto  positivo  della  contestazione,  per- 
chè fa  luogo  ad  una  nuova  obbligazione  (15),  in  forza  di  cui  l’at- 
tore vittorioso  deve  ricevere  tutto  ciò  che  avrebbe  ricevuto  se 
la  sentenza  fosse  stala  protiunciata  appunto  in  quel  momento  (6). 
Parimenti  la  sola  esistenza  della  sentenza,  imlipendentemente  dal 
suo  contenuto,  non  distrugge  più  l’azione  anteriore;  onde  la  fun- 
zione negativa,  ch’ebbe  già  la  cosa  giudicata  nel  diritto  classico, 
non  ha  più  valore  nel  diritto  giustinianeo,  quantunque  alcune 
vestigia  ne  sien  passate  nelle  Pandette.  La  funzione  positiva  in- 
vece basala  sul  principio  che  res  judienta  prò  irritate  hahetur, 
continua  tuttavia,  per  cui  può  venire  opposta  efficacemente  ad 
ogni  pretesa  che  fosse  in  contraddizione  col  tenore  della  sentenza, 
cioè  colle  ragioni  obbiettive  e cogli  clementi  di  essa. 

III.  Vedute  le  cause  da  cui  può  derivare  una  novazione,  veg- 
gianio  in  quali  modi  possa  operarsi. 

1.  Essa  può  accadere  innanzi  tutto  senza  mutamento  delle 
persone,  e quindi  il  debitore  e il  creditore  rimangono  gli  stessi. 
Questa  è la  novazione  comunemente  chiamata  semplice,  e av- 
viene in  tutti  quei  casi  nei  quali  la  obbligazione  riceve  un’altra 
causa,  come  p.  es.  se  un  debito  derivante  da  un  mutuo,  da  un 
deposito,  da  un  delitto  fosse  vestito  della  forma  della  stipula- 

(4J  L.  13  § 2 C.  de  juJic.  3.  1 ; Nov.  53  c.  1 ; Nov.  112.  c.  2. 

(5)  L.  3 §.  11  D.  de  pecul.;  L.  22  D.  de  tot.  et  rat.  d’utr. 

(6)  L.  40  pr.  D.  de  H.  P.  5.  3;  L.  17  § 1.  L.  20  D.  de  R.  V.  6.  1 ; 

L,  31  pr.  D.  de  R.  C.  12.  1 ; L.  2.  3.  § 1.  L.  34.  35.  38  § 7 — 16  D. 

de  nsur.  22.  1;  L.  91  § 7 D.  de  leg.  1;  L.  36.  75.  D.  de  V.  S. 
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zione  (7).  Ciò  avviene  eziandio,  surrogando  un’ altra  prestazione 
a quella  che  forriiava  l’obbietto  della  prima  obbligazione  (8),  o 
variando  le  clausole  accessorie  relative  al  tempo,  al  luogo,  alla 
condizione,  alla  intercessione,  e via  dicendo,  purché  v’abbia 
qualche  cosa  di  nuovo  : si  quid  novi  sii  (9). 

2.  Vi  sono  però  dei  casi  nei  quali  la  novazione  .si  opera  con 
un  mutamento  delle  persone,  sia  che  ciò  avvenga  nella  persona 
del  debitore  o in  quella  del  creditore. 

Un  nuovo  debitore  può  essere  surrogato  all’antico  per  espro- 
missione 0 delegazione.  Per  espromissione,  quando  il  nuovo  debitore 
si  presenta  sfiontaneo  al  creditore  per  liberare  l’antico  offrendo  di 
obbligare  se  stesso;  perché  come  un  terzo  può  pagare  il  debito 
per  il  debitore,  non  altrimenti  può  novarlo;  e questo  cambiamento, 
se  esige  il  consenso  del  creditore,  non  esige  punto  quello  del  debi- 
tore primitivo  (10).  Per  delegazione,  quando  il  primo  debitore  (de- 
legante) procura  al  creditore  (delegatario)  un  altro  debitore  (de- 
legato) in  sua  vece,  il  che  a ben  guardare  è una  s|iecie  di  espro- 
missione, e supiione  naturalmente,  oltre  il  consenso  del  nuovo 
debitore  e del  vecchio,  anche  quello  del  creditore  (11). 

Dall’altro  canto  la  nuova  obbligazione  può  essere  contratta  dal 
medesimo  debitore  verso  un  nuovo  creditore,  ma  solo  dietro  ordine 
deH’antico.  Anche  questa  novazione  assume  il  nome  di  delegazione 
come  l’antecedente,  e Gaio  ce  la  presenta  come  un  mezzo  indi- 
retto di  trasferire  ad  altri  il  beneficio  di  un  credito  (12).  Il  re- 
sultalo pratico  è certamente  molto  analogo  a quello  che  si  ot- 
tiene colla  cessione;  ma  nondimeno  le  differenze  sono  capitali.  E 
anzitutto  quanto  :ille  condizioni;  perché  questa  delegazione,  che 
a distinguerla  dall’altra  chiameremo  attiva,  esige,  il  consenso  del 
debitore  delegalo  (13),  mentre  la  cessione  può  opei’arsi  a sua 
insaputa  ed  anzi  suo  malgrado.  Ollrecciò  quanto  gli  effetti;  perchè 
la  delegazione  attiva  sostituisce  una  nuova  obbligazione  all’an- 


(7)  Arg.  L.  6 § 1.  L.  7 D.  h.  t. 

(8)  L.  28.  32  D.  h.  t. 

(9)  § 3 I.  quib.  mod.  oblig.  toll.  3.  29. 

(iOJ  L.  8 § 5 D.  h.  t. 

(11)  L.  11  pr.  L.  17  D.  h.  t. 

(12)  Gai.  2,  38. 

(13)  L.  3 C.  h.  t.  8.  42;  L.  2 C.  de  0 et  A.  4.  IO. 
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tica  che  distrugge  (14):  mentre  la  cessione  lascia  sussistere  il 
credito  tal  quale  con  tutti  i suoi  accessori,  privilegi  ed  eccezioni. 

Ad  ogni  modo  occorrono  alcune  condizioni  perchè  la  novazione 
possa  operarsi.  Essa  richiede  cioè  : 

1.  La  esistenza  di  due  obbligazioni  valide,  cioè  l’antica,  che 
vien  rinnovala,  e la  posteriore,  che  produce  la  novazione,  surro- 
gandosi a quella.  Non  imporla  però  che  queste  obbligazioni  sieno 
omogenee.  L’ una  può  essere  civile  e l’altra  naturale  (lìJ),  l’una 
scaduta  e l’altra  a termine  (16),  Tuna  pura  c l’altra  condizionata. 
Ove  però  Tanlica  obbligazione  sia  condizionala  e pura  la  nuova, 
la  novazione  non  ha  elTetto  se  la  obbligazione  eventuale  non 
perviene  ad  esistenza,  cioè  solo  nel  caso  che  la  condizione  esista. 

In  quella  vece  essendo  deficiente  la  condizione,  non  vi  può  es- 
sere obbligazione  di  sorta  : nè  l’antica,  che  non  ha  mai  esistito; 
nè  la  nuova,  che  deve  succedere  in  luogo  della  esistente  (17).  Per 
simile  se  la  prima  obbligazione  è |)ura  e condizionata  la  seconda, 
non  vi  ha  novazione  che  qualora  la  condizione  esista  : ma  in 
caso  di  deficienza,  continua  a sussistere  la  obbligazione  ante- 
riore. Per  vero  dire  Servio  Suljiicio  pensava  che  la  prima  obbli- 
gazione dovesse  risguardarsi  come  rinnovala  immediatamente, 
non  ostante  che  la  stipulazione  fosse  condizionata  : ma  |)revalse 
la  opinione  contraria,  e a ragione.  Infatti  perchè  la  novazione  si 
compia  occorre  che  v’abbia  una  nuova  obbligazione:  ma  se  la 
condizione  non  si  avvera,  non  vi  ha  punto  obbligazione.  La  nova- 
zione (juindi  non  può  essere  in  questo  caso  che  condizionata  : 
non  slatini  fil  nocatio,  sed  lune  demum  cum  cvtuiilio  existeril  (18). 

2.  Veniamo  a un  altro  requisito.  Le  persone,  le  quali  fanno 
la  novazione  debbono  avere  la  capacità  di  farla.  Quindi  occor- 
rerà innanzi  tutto  che  non  difettino  assolutamente  di  capacità 
giuridica,  quantunque  non  sia  punto  necessario  che  questa  ca- 

(14)  L.  12.  13.  19.  33  D.  h.  t.  ; L.  4 § 20.  21.  L.  5.  § 5 D.  de  doli 
mali  exc.  44.  2;  L.  68  § 1.  D.  de  evict.  21.  2;  L.  78  § 5.  D.||de  Jure 
dot.  23.  3. 

(15)  L.  1 § 1.  L.  2 D.  b.  t.  ; § 3 I.  quib.  mod.  obi.  toll. 

(16)  L.  5 in  f.  L.  8 § 1 D.  b.  t. 

(17)  L.  14;ir.  D.  h.  t.  ; cf.  Gai.  3,  79;  § 3.1.  quib.  mod.  obi.  toll.; 

L.  30  § 2 D.  de  pact.  2.  14;  L.  8.  § 1.  L.  31.  pr.  D.  b.  t.;  L.  56  § 8 

D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  72.  § 1 D.  de  solut.  46.  3. 

(18)  L.  14  § 1 D.  b.  t.  ; cf.  L.  8 § 1 D.  b.  t. 
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pacità  sia  assoluta.  La  novazione  adunque  poteva  risultare  dalla 
promessa  di  un  pupillo  fatta  senza  autorità  di  un  tutore,  per- 
chè la  capacità  di  azione  di  un  [uipillo  non  è che  limitata;  ma 
non  poteva  risultare  da  quella  fatta  da  uno  schiavo,  perchè  lo 
schiavo  manca  assolutamente  di  capacità  giuridica,  quantunque 
anch’egli  al  pari  del  pupillo  pos.^a  obbligarsi  in  via  nsturale  (19). 
Supposta  questa  cafiacità  giuridica,  possiamo  colle  nostre  fonti 
stabilire  il  principio,  che  ognuno  il  quale  ha  diritto  di  ricevere 
un  pagamento  può  anche  fare  una  novazione:  cui  recte  solmtur 
is  etiam  nomee  polest  (20):  ma  alTrettiainoci  di  aggiungere,  che 
cotesto  principio  patisce  delle  eccezioni,  ('osi  il  solulionis  causa 
adiecius,  quantumiue  pos.sa  ricevere  il  pagamento,  non  può  fare 
una  novazione,  perchè  la  obbligiizione  non  è fondata  nella  sua 
persona  ^21).  Parimenti  il  procuratore  autorizzato  a ricevere 
un  pagamento  non  può  operare  una  novazione  .se  non  nel  caso 
che  sia  procuratore  di  tutti  i beni  od  abbia  un  mandato  spe- 
ciale (22).  .'\ncora,  un  figlio  di  famiglia,  che  aveva  un  peculio 
profetizio,  poteva  bensì  ricevere  un  pagamento  relativo  a questo 
peculio,  ma  non  poteva  fare  una  novazione  che  qualora  ne 
avesse  la  libera  amministrazione  (23). 

3.  Finalmente  importa  di  sapere  se  le  due  obbligazioni  che 
si  succedono  non  sieno  due  obbligazioni  distinte,  indipendenti 
runa  dall’altra,  o se  la  prima  è distrutta  e surrogata  dalla  se- 
conda. Con  altre  parole,  ci  vuole  Vanmus  norandi,  la  inten- 
zione di  operare  una  novazione,  sebbene  secondo  il  diritto  ante- 
giustinianeo essa  potesse  darsi  a conoscere  anche  in  modo  ta- 
cito, purché  risultasse  chiaramente  dall’atto;  chè  la  novazione, 
anche  secondo  il  gius  antico,  non  si  presumeva  punto  (241. 
D’altronde  l’animo  può  talvolta  non  apparire  evidente,  e far 
luogo  di  fatto  a grandi  difficoltà  di  appreziazione  e a numerosi 

(19)  § 3 I.  qaib.  tnol.  obi.  toll.  3.  29  ; L.  1 § 1 D.  h.  t.  ; Gai.  3, 
176;  L.  9.  § 5 D.  de  R.  C.  12.  1. 

(20)  L.  10  D.  h.  t. 

(21)  L.  10.  21  D.  h.  t.  ; L.  10  D.  de  solnt. 

(22)  L.  20  § 1 D.  h.  t. 

(23)  0.  27  pr.  D.  de  paci.  2.  14;  L.  48  in  f.  D.  de  pec.  15.  1; 
L.  26.  34  pr.  D.  h.  t. 

(24)  L.  2 in  f.  L.  6 pr.  L 7.  8 § 1.  2.  3.  5.  L.  9 pr.  L...26.  28  D. 
h.  t.  ; L.  71  pr.  D.  prò  socio  17.  2;  L.  58  D.  de  V.  0.  45.  1. 
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processi.  Anzi  le  stesse  applicazioni  pratiche,  che  i giurecon- 
sulti romani  fanno  di  quel  principio,  sono  ben  lungi  daH’avere 
quel  carattere  di  (ìrecisioue  onde  sono  ordinariamente  impron- 
tate le  loro  decisioni.  Parrà  quindi  .naturale  che  Giustiniano 
pensasse  di  por  termine  a cotali  difficoltà;  e il  fece,  ordinando 
che  la  intenzione  debba  essere  sempre  espressamente  dichia- 
rata (23).  Ma  se  noi  fosse?  e l’animo  ciononostante  esistesse? 
Vorrem  dire  che  ambedue  le  obbligazioni  debbano  sussistere,  e . 
il  debitore  sia  obbligato  a pagare  due  volte,  non  ostante  la 
contraria  intenzione  degli  interessati?  No  certo;  e molto  meno 
che  la  nuova  obbligazione  sia  nulla.  Piuttosto  converrà  ammet- 
tere, che  ambe  lue  le  obbligazioni  sieno  efficaci  bensi,  ma  solo 
alternativamente,  o se  più  vuoisi  nel  senso  che  ciò  ch’ò  stato 
stipulato  nella  seconda  accede  alla  prima  (26).  La  costituzione 
giustinianea,  che  voleva  por  termine  alle  incertezze  della  giu- 
risprudenza è divenuta  alla  sua  volta  una  nuova  fonte  d’incer- 
tezze e controversie. 

L’effetto  della  novazione  è di  distruggere  sostanzialmente 
l’antica  obbligazione,  surrogandone  ipso  pire  un’altra  in  sua 
vece.  Essa  dunque  per  la  sua  forza  distruttiva  è uguale  al  pa- 
gamento ed  alla  accetlilazione  (27);  per  cui  ne  vanno  estinti  colla 
obbligazione  principale  anche  tutti  gli  accessori,  come  le  pene 
convenzionali  j(28),  gl’interessi  (29),  la  fideiussione  (30)  e il 
pegno,  ammenoché  e’  non  venga  per  ispeciale  accordo  tras- 
ferito alla  nuova  obbligazione,  nel  qual  caso  vuol  essere  man- 
tenuto persino  col  suo  rango  (31).  Parimenti  vien  purgata  la 
mora  (32);  e si  estinguono  tutti  i privilegi,  ammenoché  non  com- 

(25)  L.  ult.  C.  b.  t. 

(26)  il.  8 C.  h.  t.  o § 3 I.  qaib.  raod.  obt.  totl.  3.  29  combin.  colla 
L.  8 § 5 D.  h.  t. 

(27)  § 3 I.  quib.  mol.  obt.  totl.  3.  29  ; L.  2.  3 C.  h.  t. 

(28)  L.  15  D.  h.  t. 

(29)  L.  27  D.  h.  t. 

(3C)  L.  4 C.  de  fldej.  8.  41. 

(31)  L.  18  D.  h.  t.  ; L.  un.  C.  etiam  ob  chyrogr.  8.  27;  L.  Il  § I 
D.  de  pign.  act.  13.  7 ; L.  3 pr.  L.  12  § 5.  L.  21  pr.  D.  qui  pot.  in 
pign.  20.  4. 

(32)  L.  17  D.  de  cend.  furt.  13.  1 ; L.  8 pr.  D.  h.  t. 

(33)  L.  29  D.  h.  t. 

17 
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pelano  alla  nuova  obbligazione  in  forza  della  sua  propria  na- 
tura (33).  Per  converso,  il  debitore  perde  tutte  le  eccezioni 
che  avrebbe  potuto  opporre  all’antico  debito  (3i).  Nè  altrimenti, 
trattandosi  di  obbligazioni  correali,  la  novazione  operala  da 
un  correo  produce  l’olTetto  di  estinguere  il  debito  o il  cre- 
dito per  tulli,  sia  che  il  nuovo  debito  venga  contratto  fra  uno 
dei  correi  e la  parte  contraria,  sia  che  venga  contratto  fra,  il 
creditore  e un  terzo,  che  si  offra  come  debitore  della  nuova 
obbligazione  (35). 

Tutto  ciò  peraltro  non  valeva  a rigore  se  non  nel  caso  di 
una  novazione  volontaria.  Quanfè  alla  contestazione  della  lite 
e alla  res  judicala,  producevano  aneli’ esse  durante  l’epoca  del 
processo  formulare  questo  effetto  di  estinguere  la  prima  ob- 
bligazione e surrogarne  un’altra,  il  che  soleva  esprimersi  pro- 
verbialmente cosi;  atìtfi  lìim  contestalam  dare  debitorem  ojmr- 
tere,  post  litem  contestalam  condemnari  ojìorlere,  post  condemna- 
liunem  jtidicalum  faccre  oportere;  ma  non  vi  è una  perfetta 
identiU'i  tra  la  novazione  volontaria  e la  necessaria.  Perchè,  anche 
prescindendo  dal  fatto  che  questa  si  operava,  come  vedemmo, 
quando  direttamente,  ipso  juri,  quando  indirettamente,  ope 
exceptionis,  non  si  estinguevano  colla  obbligazione  principale  aai- 
che  gli  accessori  di  essa  (3(i).  Soltanto  i fideiussori  erano  por 
isjieciali  molivi  liberali  insieme  col  debitore  principale  (37):  ma 
continuavano  invece  i jmivikfiia  exigendi,  quand’anche  si  fosse 
mutala  la  [persona  del  debitore  (38);  continuavano  i diritti  di 
pegno  (39);  continuavano  gl’interessi  (iO),  e va  dicendo.  Simil- 
mente restava  jmr  sempre  una  obbligazione  naturale;  dimanie- 
rachè  il  pagamento  era  fatto  validamente  e irrevocabilmente  (41), 
e il  credilo  poteva  servir  di  base  a nuove  fideiussioni  c diritti 

(34)  L.  12.  19.  33.  D.  h.  t.;  L.  4 § 20  D.  de  dol.  exc.44.  4;  L.  78 
§ 5.  D.  de  jure  dot.  23.  3. 

(35)  h.  20  D.  ad  S.  C.  Veli.  16.  1 ; L.  31  § 1 D.  h.  t. 

(36)  L.  29  D.  de  nor.  46.  2. 

(37)  L.  28  C.  de  lilej. 

(38)  L.  22  D.  de  tut.  et  rat.  distr.  27.  3. 

(39) L.  11  pr.  D.  do  pigo.  act.  13.  7;  L.  13  § 4.  D.  de  pign.  20. 
1;  pf.  L.  13  I).  quib.  mod.  pign.  20.  6. 

(40)  L.  36.  D.  de  usur.  22.  1 ; L.  1 C.  de  judic.  3.  1. 

(41)  h.  60  pr.  0.  de  ooad.  ind.  12.  6. 
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di  pegno  (i2),  e dar  diritto  alla  compensazione  (i3).  Nò  tanta 
diversità  dee  far  meraviglia  per  poco  si  pensi  al  carattere  ne- 
cessario della  novazione  processuale  e alla  sua  destinazione 
pratica. 


6.  La  impossibilità  della  prestazione. 

BrABdenhiirg,  principia  quaodam  jirenoralia  de  damno  casuali  eius<pii.*  pracstatione. 
Oou.  1733.  ClUek.  IV  p.  se^.  et.  aorUa  XIII  p.  37  sup.  XVII.  p.  127  WKchter, 
ver  hat  bei  Obli?,  die  Gofabr  mi  trameni  (Arch.  f,  civ,  l*rax.  XV.  n.  0.  9).  rf.  il  tnedes. 
dortr.  da  coad.  causa  data  c.  n.  s.  Tob.  1S22  p.  tl  sair.  Boxshlrt*  nella  sua  Zcitschr. 
II.  p.  371  seg.  ne|ip,  die  Zure?buun^  aiif  dem  Oobieta  [dea  Zirilr.  iusbes.  dia  I.#4*hre 
V.  don  llni'Heksnilleti  Tol».  1S3S.  p.  31  seu-.  Mattai,  die  Lehre  v.  d.*r  Mora  p.  £77 
se^.  Sehillliig.  tei  krit.  Uhrb.  di  Riehter  p.  2ó0  set?.  Wolffy  xur  I.»>br6  v. 
der  Mora  p.  12d  se;?.  Wenln^-lniconheim  ^ Sebadenersatz  p.  2.13  He»f.  Paelia 
neir.\rch.  f.  dieciv.  Prax.  voi.  31.  ■Loala^  rasuell.  Uiiler;ran{?  obi.  U.  |Oi«'-ts. 

N.  S.  XV.  U).  P.  MamnaeO)  die  (tmnof/lichk.  der  I.«eistunj7  (Heitr.  z.  O.  R.  11).  Bnmsw. 
1S53.  Bourbeau^  Tbeorìo  des  risi|uos  et  pérìU  dan.s  ie.s  obligations  eu  droit  roinaia 
et  en  droit  francais.  Paridi  1S35  de  cosa  quaedam  obserrotiooes  Her)  ISdO. 

▼angerow  § 001. 


Perché  la  impossibilità  abbia  l’ effetto  di  estinguere  la  ob- 
bligazione è necessario  che  sia  assoluta;  e le  nostri  fonti  distin- 
guono op|>orlunamenle  a questo  riguardo  ['impedhnenlum  naturale 
dalla  causa  (lifficuUatis  (1).  In  questa  non  vi  è che  un  ostacolo 
relativo,  in  quello  l’ostacolo  è assoluto.  Perciò,  trattandosi  di 
obbligazioni  dirette  a una  quantità  di  cose  o ad  un  ricnas,  il 
debitore  non  potrà  certo  accampare  la  impossibilità  della  presta- 
zione. Una  assoluta  impossibilità  non  ò neppure  immaginabile 
in  queste  cose,  </nia  genus  rum  peri!,  quantilas  non  perit,  e il 
debitore  risponde  naturalmente  anche  del  pericolo  (2).  Qualora 
invece  si  tratti  di  prestazioni  che  hanno  per  obbietto  una  specie 
0 un  fatto,  converrà  distinguere  prima  di  tutto  se  la  impossi- 
bilità derivi  da  una  colpa  o dal  caso. 

Se  il  debitore  stesso  è in  colpa,  e questa  colpa  ò tale  che 


(42)  L.  8 § 3 D.  de  fldej.  46.  1. 

(43)  li.  8 D.  decompens.  16.  2. 

(1)  L.  137.  § 4 D.  de  V.  O.  45.  1. 

(2)  L.  4.2  D.  de  jure  dot.  23.  3 ; L.  30  § 5 D.  ad  leg.  Pale.  35.  2 ; 
L.  1 § 2 — 4 D.  de  0.  et  A.  44.  7;  § 2 1.  quib.  mot.  re  contr.  3 14. 
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ne  debba  rispondere,  la  impossibilità  non  lo  libera  dalla  obbli- 
gazione, ma  ne  muta  solamente  l’obbietfo,  perchè  in  luogo  della 
prestazione  a cui  il  debitore  era  veramente  tenuto  soltentra 
r interesse. 

Supponiamo  invece  che  il  debitore  non  possa  soddisfare  il 
creditore  per  semplice  caso,  cioè  per  un  avvenimento  che  non 
poteva  prevedere  o che  preveduto  non  poteva  evitare  ; o anche, 
perchè  torna  tutt’uno,  non  possa  soddisfarlo  per  una  colpa  di 
cui  non  sia  tenuto  a rispondere  giusta  l’ indole  della  obbliga- 
zione. A carico  di  chi  sta  il  danno?  La  questione  è import  airte, 
ma  dibattuta,  lo  credo  col  sommo  Vangerow,  che  convenga  di- 
stinguere. 

Per  le  obbligazioni  unilaterali  vale  la  massima  che  la  distru- 
zione fortuita  deH’obbietlo  distrugga  ipso  jure  1’ obbligazione  e 
quindi  il  pericolo  stia  a carico  del  solo  creditore  (3). 

Nelle  obbligazioni  bilaterali  invece  la  questione  è sciolta  di- 
versamente, a seconda  che  il  debito  è diretto  alla  prestazione 
di  una  cosa,  alla  concessione  di  un  uso,  o alla  prestazione  di 
determinati  servigi.  Noi  considereremo  partitarnente  questi  tre 
diversi  casi. 

Se  r obbligazione,  come  nella  compravendita,  è diretta  alla 
prestazione  di  una  cosa  e questa  casualmente  perisce,  il  debi- 
tore, che  si  trova  nella  impossibilità  di  adempiere  la  sua  obbli‘ 
gazione,  è completamente  liberato  da  essa,  nè  ha  l’obbligo 
risarcire  l’ interesse,  mentre  ciononpertanto  può  esigere  l’equi- 
valente. Con  altre  parole,  il  pericolo  sta  sempre  a carico  del 
promissario,  il  quale  o non  ottien  nulla,  oJ  ottiene  solamente 
la  cosa  guasta  dal  caso,  mentre  dal  canto  suo  è obbligato  a 
prestare  il  correspettivo  (4).  Soltanto,  trattandosi  di  un  negozio 


(3)  L.  107  D.  de  solut.  4(5.  3;  L.  5 § 4.  L.  18.  2Ò  1).  comoiod.  13. 

6;  L.  14  § 1 D.  depos.  16.  I ; L.  1 § 4 D.  de  O.  et  A.  44.  7;  L.  £3. 

33.  37.  83  § 5.  D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  93  § 8 D.  de  solut.  46.  3. 

(4)  Compra-vendita:  § 3.  1.  de  E.  et  V.  3.  23;  L.  34  § 6.  D.  de 

contr.  emt.  18.  1 ; L.  5 § 2 L).  de  rescind.  vend.  18.  5.;  L,.  8.  pr.  D. 

de  pei  ic.  et  comm.  rei  vend.  18.  6;  L.  14.  15  D.  do  jure  dot.  23.  3; 

L.  4.  5.  ult.  C.  de  per.  et  cornm.  rei  ven  1.  4.  48.  — Contratti  innomi- 
nati: L.  5.  g 1.  D.  de  pruescr.  verb.  19.  5;  L.  IO  D.  do  cond.  ob  caus. 
dat.  4.  6.  Nella  L.  16  D.  de  cond.  ca.  da.  ca.  non  sec.  12.  4 convien 
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giuridico  conchiuso  sotto  condizione,  c<invien  distingu>’re  tra  il 
periculum  inleriliis  c il  ptriculum  deteriora/ionis.  Se  la  cosa 
perisce  accidentalmente  durante  la  pendenza  della  condizione, 
robbli;:azione  cessa  da  ambi  i lati;  nè  il  promissario  ha  I’  ob- 
bligo di  dare  l’equivalente,  neppure  nel  caso  che  la  condizione 
si  cfTettiiasse,  nerchè  la  obbligazione  non  potrebbe  diventar 
perfetta,  mancando  di  obbiello  al  momento  in  cui  dovrebbe 
perfezionarsi  (5).  In  quella  vece  se  durante  la  pendenza  della 
condizione  la  cosa  non  è perita,  ma  solamente  diventata  peg- 
giore, il  pericolo  è tutto  a carico  del  promissario,  che  deve 
contentarsi  della  cosa  come  al  momento  si  trova,  e prestare  il 
pieno  equivalente  {6). 

In  modo  affatto  diverso  è determinalo  il  pericolo  quando  si 
tratta  di  obbligazioni  bilaterali  dirette  alla  concessione  di  un 
uso,  p.  e.  una  locazione  e conduzione  di  cose.  Sia  che  la  cosa 
perisca  o si  deteriori,  il  pericolo  è [wrtato  sempre  dal  promit- 
teritc.  Per  cui  se  la  cosa  perisce,  egli  non  ha  già  da  risarcire 
alcun  interesse,  ma  non  ha  neppure  diritto  al  correspetlivo  (7); 
e se  r uso  della  cosa  viene  sensibilmente  diminuito,  egli  deve 
acconciarsi  ad  una  proporzionata  diminuzione  dell’  equivalente 
medesimo  (8).  Manifeslainenti!  i Romani  partivano  dalla  consi- 
derazione che  la  obbligazione  del  [iromittente  si  riproduca  come 
ad  ogni  istante.  Nondimeno  s’intende  che  (|u  dora  il  caso  non  si 
veriQca  nella  cosa  data  ad  u;o,  ma  nella  persona  del  promis- 
sario, tutto  il  pericolo  è a carico  del  promissario  stesso.  Ancora, 
troviamo  questa  singolarità  nella  enfiteusi  che  il  perknìum  in- 
leritus  debba  bensì  colpire  il  proprietario,  mentre  il  periculum 
deteriorationin  è a carico  deU’enfitcuta  (9). 

Simili  principii,  come  nelle  obbligazioni  suaccennate,  trovano 
applicazione  anche  a quelle  obbligazioni  bilaterali,  che  hanno 

Bupporre  obe  il  servo  sia  morto  prima  ancora  che  fosse  ricevuta  la 
prestazione. 

(5)  L.  8 D.  de  per.  et  c<iin  o.  rei  vend;  cf.  L.  10  § 5 D.  de  jiire 
dot.  23.  3.;  L.  10  pr.  D.  de  per.  et  comm.  rei  vend.;  L.  5.  C.  eod.; 
Vat.  fiagm.  § 23. 

(6)  L.  8 D.  de  per.  et  comm.  rei  vend.;  Vat.  fragm.  § 16. 

(7>  L.  9 § 1.  4.  L.  19.  § 6.  L.  33.  D.  loc.  cond.  19.  2. 

(8)  L.  15  § 1 sqq.  ; L.  25  § 2.  L.  27.  pr.  D.  loc.  con  1. 

(9)  L.  1 C.  de  jure  emph.  4.  66  ; § 3 1.  de  loc.  3.  34. 
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per  iscopo  la  prestazione  di  determinali  servigi,  p.  e.  la  loca- 
zione e conduzione  di  opere.  Il  promiltente  che  jier  caso  versa 
nella  impossibilità  di  prestare  i promessi  servigi  o di  prestarli  nel 
modo  convenuto,  ne  porta  il  pericolo,  di  maniera  che  perde 
affatto  0 in  parte  il  diritto  al  correspettivo,  sebbene  dall'  altro 
canto  non  abbia  neppur  l’obbligo  di  risarcire  l’ interesse  (10). 
D’altronde  s’intende  che  qualora  egli  si  trovi  in  condizione  di 
prestarli  e sia  pronto  a ciò,  il  promissario,  che  per  caso  è im- 
pedito di  riceverli,  deve  ciononostante  corrispondere  Tequivalenle, 
0 con  altre  parole  ne  porla  il  pericolo  (11). 

Tali  sono  le  regole  che  valgono  intorno  al  pericolo  nelle 
obbligazioni.  Da  ()iù  iati,  c anche  ai  di  nostri,  si  è tentato  di 
ricondurle  ad  una  forinola  generale:  ma  senza  frutto.  Molti  degli 
antichi  amavano  di  stabilir  tutto  sul  principio:  rasvm  sentit  do- 
tniuit^:  ma  questo  princi[)io,  anche  nella  sua  più  ampia  genera- 
lità, vuol  dire  soltanto,  che  ogni  subietto  di  diritti  reali  perde 
il  suo  diritto  sulla  cosa  colla  distruzione  della  medesima,  e non 
se  ne  può  trarre  mai  la  benché  menoma  illazione  per  la  nostra 
ben  diversa  domanda  circa  la  inilucnza  che  il  deperimento  della 
res  drbiia  esercita  sulla  obbligazione.  Infatti  anche  i sostenitori 
di  questa  dottrina  si  trovano  nella  necessità  di  aggiungervi  tante 
restrizioni  ed  eccezioni  che  non  rimane  quasi  nulla  della  regola. 
Il  ^Vàchter  invece  prende  le  mosse  da  questi  due  princi|iii:  ò«- 
possibiliiim  nulla  obliyutio  est,  e rasus  a nullo  jireslantur:  ina, 
prescindendo  anche  dalla  circostanza  che  questi  due  principii 
sono  negativi,  e quindi  per  ciò  solo  poco  adatti  a risolvere  la 
presente  dimanda;  osservo,  che  potrà  spiegarsi  colla  loro  scorta 
perché  il  debitore,  perendo  casualmente  una  specie,  sia  intem- 
mente  liberalo  e non  abbia  neppur  l’obbligo  di  prestare  l’csli- 
mazione,  ma  essi  non  bastano  a risolvere  la  questione,  che  è 
principalmente  dibattuta,  intorno  all’  equivalente,  ove  pur  non  si 

(10)  L.  13  § 1.  5.  L.  15  § 6.  L.  27  § 7 D.  toc.  cond.  19.  2. 

(11)  L.  19  § 9 10.  L.  38.  D.  loc.  cond.;  cf.  L.  61  § 1 D.  eod.  Non- 
dimeno la  L.  1 §.  3 D.  de  extr.  cogn.  50.  13  sembra  [andare  più  in 

là;  e alcuni  in  base  ad  essa  hanno  stabilito  il  principio,  che  nelle 

obbligazioni  di  fare  il  creditore  debba  portarne  sempre  il  pericolo, 
quando  l’adempimento  ne  sia  mancato  senza  colpa  del  debitore.  Io 
credo  che  essa  non  contenga  se  non  una  disposizione  singolare  per 
l’onorario  degli  avvocati. 
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voglia  a forza  introdurvi  una  significazione  che  non  hanno.  Il 
Madai  finalmente  stabilisce  il  principio,  che  il  pericolo  incomba 
a colui  la  cui  obbligazione  ò perpetua,  e forse  intende  dire, 
che  quegli  il  quale  i)uò,  debba  anche  adempiere  sempre  la  sua 
prestazione;  mentre  quegli  il  quale  per  caso  si  trova  nella  im- 
possibilità di  adempierla  è libero  perciò  anche  dal  suo  obbligo. 
Ma  se  {piesto  principio  non  è erroneo  trattandosi  di  obbliga- 
zioni che  hanno  per  obbietto  la  prestazione  di  una  cosa,  con- 
durrebbe peraltro  a risultati  assolutamente  erronei  in  altri  rap- 
porti obligatori,  p.  e.  nella  locazione  e conduzione.  Credo  adunque 
che  neppur  esso  |)ossa  servir  di  principio  generale  per  la  dottrina 
del  pericolo  nelle  obbligazioni,  fìeocralmente  mi  sembra  più 
conveniente  di  fare  astrazione  da  cotesti  principii  generali,  e 
costruire  invece,  come  abbiamo  fatto  sulle  traccio  dei  Vangerow, 
i principii  per  le  singole  S[)ecie  principali  della  obligatio  colla 
scorta  della  particolare  natura  della  medesima. 


7.  La  confusione. 


L«oterb«cbf  do  confuaìono  celle  Disk.  accd.  tom.  I.  n.  56. 

Ogni  obbligazione,  come  dicemmo,  suppone  almeno  due  per- 
sone determinate,  perocché  nessuno  possa  e,ssore  creditore  o 
debitore  di  sé  medesimo  ; e quinci  ne  segue  che  la  confusio- 
ne, ovverosia  la  riunione  delle  qualità  di  creditore  e debitore 
nella  stessa  persona,  il  che  specialmente  avviene  per  eredità, 
estingue  t/m  jure  l’ obbligazione  nella  proporzione  medesima 
in  cui  cotesta  riunione  ebbe  a verificarsi.  Per  cui  se  il  credito 
e il  debito  si  uniscono  interamente  nella  stessa  persona,  1’  ob- 
bligazione và  interamente  estinta;  mentre  se  l’uiiione  non  è che 
parziale,  anche  la  obbligazione  non  si  estingue  che  parzial- 
mente (1).  Avvertiamo  però  una  cosa.  Tale  estinzione  non  equi- 
vale ad  una  estinzione  per  pagamento,  ma  ad  una  estinzione 
per  difetto  di  pagamento;  onde  Paolo  ebbe  a dire  ottimamente: 

(1)  L.  71  pr.  D.  de  fldej.  46.  1;  L.  76.  95.  § 2 D.  de  solut.  46.  3. 
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cotìfiisio  poltus  eximit  personatn  quam  extinguit  obligationem  (2). 
Con  altre  parole,  la  estinzione  non  è sostanziale,  come  nel  pa- 
gamento 0 nella  accettilazione  ; la  qual  differenza  è notabile 
per  più  riguardi. 

Infatti  se  il  creditore  eredita  il  fideiussore  o viceversa,  la 
confusione  lia  naturalmente  questo  effetto  di  estinguere  la  fi- 
deiussione, ma  non  o|)era  luenomaniente  sulla  esistenza  della 
obbligazione  ]>:incipale  (3).  E perchè  ciò?  Perchè  la  confusione, 
piuttosto  che  estinguere  la  obbligazione,  esime  la  persona. 

Similmente  se  il  creditore  eredita  uno  dei  più  correi  di  de- 
bito, gli  altri  rimangono  cionoopertanto  obbligati,  perchè  la 
confusione  non  opera  che  subiottivamente  (4). 

Ancora,  se  l'atto,  da  cui  derivò  la  confusione,  viene  rescisso, 
r obbligazione  estinta  per  confusione  torna  a rivivere  (.'}).  Per 
la  qual  cosa  se  il  cretlitore  fosse  succeduto  per  testamento  al 
proprio  debitore,  e gli  eredi  legittimi  con  la  querela  inofficiosi 
ottenessero  la  rescissione  del  testamento,  il  credito  di  lui,  estin- 
tosi  per  confusione,  riprenderebbe  il  suo  pristino  carattere. 

In  un  caso  la  confusione  non  estingue  punto  le  obbigazioni, 
cioè  quando  l’erede  adis.se  l’eredità  col  beneficio  dell’inventario. 
In  questa  i;)otesi  essa  veniva  tenuta  come  in  sospeso;  e l’erede 
poteva  sperimentare  i crediti  che  gli  competevano  contro  il  de- 
funto, non  altrimenti  che  un  terzo  qualun(]ue,  il  quale  non  fosse 
punto  erede  (ti). 

Tanto  sulla  confusione  propriamente  detta.  1 Romani  però 
applicarono  questo  vocabolo  anche  al  caso,  in  cui  più  crediti  o 
debiti  che  originariamente  spettavano  o incombevano  a più  per- 
sone diverse,  si  unissero  più  lardi  in  una  sola  e medesima 
persona.  Naturalmente  si  suppone  che  queste  varie  obbligazioni 
sieno  identiche  quanto  alla  prestazione  che  ne  forma  l’obbietto  ; 
e posta  questa  identità  dell’  obbietto,  sarà  chiaro  che  non  pos- 

(2)  L.  71  pr.  D.  de  fldej.  40.  1. 

(3)  L.  43  D.  de  solut.  46.  3;  L.  al  § 3.  L.  71  pr.  D.  do  li  lej.  46.  1. 

(4)  L.  71  pr.  D.  de  fldej. 

(5)  L.  21  § 2 D.  de  inoff.  test.  5.  2;  L.  87  § 1 D.  de  A.  v.  0.  H. 
29.  2;  L.  22  C.  de  inoff.  test.  3.  28. 

' (6)  !..  ult.  § 9 C.  de  jure  delib.  6.  30. 

(7)  L.  13  D.  de  duob.  reis  const.  45.  2;  L.  5.  D.  de  fldeij.  46.  1; 
L.  93  § 2 D.  de  solut.  46.  3. 
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sono  coesistere  cumulativ;nnante,  che  altrimenti  la  prestazione 
sarebbe  dovuta  due  volle.  Precisamente  l’obbligazione  più  van- 
taggiosa (pknior)  assorbe  sempre  le  altre,  e più  obbligazioni 
ugualmente  vantaggio4e  fejiisdem  potestaiisj  continuano  a sussi- 
stere alternativamente  luna  accanto  dell’altra  (j).  Per  cui  se  il 
fideiussore  diviene  erede  del  debitore  principale;  o viceversa, 
se  il  debitore  principale  diviene  erede  del  fideiussore,  e ambedue 
queste  obbligazioni  sono  obbligazioni  civili,  quella  d“l  reo  |)rin- 
cipale  assorbe  naturalmente  l'altra,  perchè  più  piena,  e il  fide- 
iussore come  tale  cessa  di  essere  obbligato  (8j.  Potrebbe  però 
darsi  che  l’ obbligazione  principale  fosse  meramente  naturale; 
e allora  il  di  più,  che  giace  in  questa , viene  contrabilanciato 
dal  carattere  civile  della  obbligazione  accessoria  del  fide- 
iussore : nessuna  può  dirsi  più  piena  dell’  altra  e sussistono 
quindi  alternativamente  l'una  accanto  dell’altra  (9J.  Per  simile, 
quando  un  creditore  o debitore  correale  succede  ad  uno  dei 
suoi  correi,  nessuna  delle  obbligazioni  concorrenti  viene  assor- 
bita dall’altra,  come  (luelle  che  sono  ejus  lem  polcslalis;  per  cui 
il  successore  potrà  escutere  od  essere  escusso  alternativamente 
sia  ex  fiersona  propria  sia  come  erede  del  suo  correo  (10). 


8.  Il  concorso  di  due  cause  lucrative. 

De  Opusc.  ìib.  VII  cap.  0.  lib.  MII  cap.  ult.  (Me«no.  Thes.  VI.  p.  378  p.  409 

Reg.).  HaJeiM.y  Di«p.  jiir.  1.  7.  Dosahirt  nella  sua  Zeitsebr.  II.  p.  24  seg.  W*  0ellf 
iib.  dio  róroisch-rechtliche  Aulbebungsart  der  Obligationen  durch  conc.  causar,  lucrativ. 
Zurìgo  1839. 


Quando  una  persona  ha  diritto  di  esigere  una  cosa  ex  causa 
lucrativa,  essa  perde  ipso  jure  il  suo  credito,  se  acquista  la  me- 
desima co.sa  in  forza  di  un  altro  titolo  lucrativo,  giusta  il  principio, 
che  due  cause  lucrative  non  possono  coiicorrere  nello  stesso  indi- 


(8)  L.  B.  14.  D.  de  lì  lej.  ; L.  38  § uh.  L.  93  § 8 D.  de  solut._ 

(9)  L.  21.  § 2.  D.  de  fldej.  46.  1 ; L.  95  § 3 pp.  D.  de  golut.  46.' 3. 

(10)  L.  13  D.  de  duob.  rels  4).  2;  L.  5.  21  § 1.  0.  de  fldej.  46.  1 ; 
L.  93  pr.  § 1 D.  de  solut.  46.  3. 
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viduo  e circa  la  cosa  stessa  (1).  Ma  perchè  abbia  luogo  l’applicazione 
di  questa  regola,  fa  mestieri  anzitutto  che  si  tratti  di  cosa  detenni - 
nata  individualmente,  e quindi  di  una  specie  (2).  Ancora,  è ne- 
cessario che  la  cosa  stessa,  e non  già  la  sua  estimazione,  sia  stata 
acquistala  a titolo  lucrativo  ; ovverosia  il  diritto  del  creditore  non 
si  estingue  che  qualora  egli  abbia  acquistata  la  cosa  per  altra 
via  in  natura  (3).  Per  ultimo  si  suppone  eh’  ei  1’  abbia  acqui- 
stala col  medesimo  diritto  c in  modo  ugualmente  vantaggioso  (4). — 
Ove  concorrano  (piesti  tre  momenti,  il  concorso  di  due  cause 
lucrative  estingue  ipso  jure  la  obbligazione. 


9.  La  cessazione  deirintoresse  da  parte  del  creditore. 

Come  avvertii  in  altra  occasione,  ogni  obbligazione  perchè 
possa  avere  origine  suppone,  che  il  creditore  abbia  un  interesse 
alla  prestazione  del  debitore  (1);  e sebbene  non  sia  punto  ne- 
cessario che  questo  interesse  consista  direttamente  in  pecunia  (2), 
ciononpertanto  ei  deve  almeno  presentare  la  possibilità  di  una 
valutazione  in  denaro.  Che  se  una  obbligazione  non  può  nascere 
senza  un  interesse  del  creditore,  ne  segue  molto  naturalmente, 
che  cessando  questo  interesse,  debba  anche  cessare  ipso  jure 
l’obbligazione  (^3). 


(t)  § 6 I.  do  legat.  S.  20;^L.  t08  § 4 D.  de  legai.  1 ; L.  21  § l D. 

de  legai.  Ili;  L.  61  D.  de  solut.  46.  3;  T..  17  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(2)  L.  17  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  cf.  L.  66.  § I.  2.  D.  de  legai.  II. 

(3)  § 6 I.  de  legai.  2.  20. 

(4)  L.  83§  6.  D.  de  V.  0.;  L.  34.  § 8.  D.  de  legai.  I. 

(t)  v.  L.  97  § 1 D.  de  V.  0.  45.  I. 

12)  L.  54  pr.  D.  raand.  17.  l ; L.  6 pr.  L.  7 D.  do  servis  export. 

18.  7. 

(3)  L.  8 § 6 D.  mand.  17.  1 ; § 19  I.  de  inut.  stip.  3.  19;  !..  2 § 1. 

D.  si  quis  in  jus  voe.  2.  6 ; L.  54.  D.  mand. 
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Unde,  Qb.  die  SelbethiUfe  u.  deren  Privatstrafen  (Giess.  Zeitacbr.  I.  SI).  Sartoria*, 
i db.  da.a  decretum  D.  Marci  (Ib.  XX.  1).  Bearey,  v.  der  Snihstbiilfo  nach  riim. 
jualio.  H.  (Kbein.  Mus.  VII.  1).  Thibaut,  db.  die  Seìbatvertheidigujlg  (refreu  fremde 
Sachen  (Arch.  Tei»  Prax.  Vili  5).  BnrcbardI,  Anwondiinp  dea  Decretmn  Divi  Marci 
bei  rweiaeitipen  Obligationen  (Ib.  XVIII.  16).  Wendt,  Abh.  u.  Rechtsfàllo.  Monaco 
1S.36.  n.  1.  Vangerow  § 133. — tàeotordlas,  ceasio  in  poteniiorein  (Irrtli.  n.  12.2). 
Vangerow  §.  574  n.  2. 

Vi  sono  (lei  casi  in  cui  il  creditore  è privalo  del  suo  diritto, 
sicché  il  debitore  ne  diventa  iibero;  e ciò  accade  nella  via  di 
fatto,  in  alcuni  casi  di  illecita  cessione  e nella  tutela. 

Il  creditore  che  si  fa  giustizia  da  sé,  non  solo  deve  restituire 
ciò  che  ha  preso,  ma  perde  eziandio  il  suo  credilo  a vantaggio 
del  debitore  (1),  ammenoché  que.>-ti  non  sia  fuggitivo,  e il  cre- 
ditore gli  abbia  tolto  nella  fuga  ciò  che  poteva  esigere  da  lui  (2). 

Parimenti  era  iroibitc  di  cedere  le  azioni  a l’.ersone  più  po- 
tenti (3);  nè  i credili  esperibili  contro  un  [lupillo  potevano  essere 
ceduti  al  suo  tutore (4),  e nè  tampoco  era  [lermessa  la  cessione  di 
crediti  litigiosi  (’ì).  Tutte  ci  teste  limitazioni  vennero  introdotte, 
come  osservai  altra  volta,  per  impedire  che  ne  andasse  peggio- 
rala la  condizione  del  debitore:  che  se,  in  onta  al  divieto,  la  cessione 
avesse  avuto  luogo,  il  cedente  doveva  perdere  il  suo  credito  in 
vantaggio  del  debitore. 

Per  ultimo  colui,  il  quale  era  chiamalo  ad  assumere  la  tu- 
tela 0 curatela  del  suo  debitore,  doveva  issohitto  notificare  il 
suo  credito.  Se  il  taceva  deliberatamente  ed  as.sumeva  la  tu- 
tela, il  debitore  era  liberato  dal  debito  (6). 


(1)  L.  12  § 2.  L.  13.  D.  quod  metus  causa  4.  2;  L.  7 D.  ad  leg. 
Ini.  48.  7. 

(2)  L.  10  § 16  D.  quae  in  fraud.  credit.  42.  8. 

(3)  L.  2 C.  ne  liceat  potentior.  2.  J4.  , 

(4)  Nov.  72.  c.  5. 

(5)  L.  2-4  C.  de  litig.  8.  37. 

(6)  Nov.  72  c.  4. 
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11.  La  rinuncia  unilaterale. 


Un  rapporto  di  obbligazione  bilaterale  non  può  di  regola 
venir  tolto  in  forza  di  una  semplice  unilaterale  rinuncia.  Questo 
princif)io  però  non  è senza  eccezioni,  le  quali  possono  avere  il 
loro  fondamento  sia  in  una  speciale  convenzione,  sia  in  una  di- 
sposizione di  legge.  Un  diritto  legale  occorre  nei  'contratti  reali 
innominati,  nel  contratto  di  locazione,  nella  società  e nel  man- 
dato. Del  resto  la  rinuncia  unilaterale,  laddove  è ammessa,  opera 
sempre  ipso  jure. 


12.  La  morte  di  una  delle  parti. 

Alcuni  rapporti  obbligatori  cessano  ipso  jure  colla  morte  di 
una  0 l’altra  delle  parti;  e ciò  accade  di  frequente  con  quelle 
obbligazioni  che  derivano  da  delitto  o quasi  delitto.  Cosi  non 
passano  agli  eredi  nè  le  azioni  popolari  (1),  nò  l’azione  delle 
ingiurie (2)  nè  quella  per  calunnia(3);  e parimenti  egli  è un  princi- 
pio del  gius  romano,  da  noi  già  avvertito,  che  le  actiones  ex  delieto 
0 ex  qtiasi  delicio  non  possono  sperimentarsi  contro  gli  eredi, 
se  non  in  quantum  ad  eos iienenil[i),  salvo  in  alcuni  casi  che  deb- 
bono risguardarsi  come  eccezioni  alla  regola  (3).  lo  quella  vece 
trattandosi  di  obbligazioni  derivanti  da  convenzione,  dobbiamo 
stabilire  la  regola  affatto  contraria,  che  non  si  estinguono  punto 
per  la  morte  di  uno  degli  intere.ssati.  Nondimeno  vi  sono  ec- 
cezioni. Cosi  se  il  termine  deU'aderapimento  di  un  obbligo  con- 
trattuale fu  abbandonato  all’arbitrio  del  debitore,  il  suo  obbligo 


(1)  cf.  L.  5.  § 5.  D.  (le  bis  qui  effud.  vel  dejec.  9.  3. 

(2)  L.  13  pr.  D.  de  injur.  47.  10;  § 1. 1.  de  perp.  et  temp.  act.  4.  2. 

(3)  L.  4 1).  de  calumi.  3.  6. 

(4)  L.  un.  C.  ex  del.  def.  4.  17  ; cf.  L.  5 pr.  D.  de  calumo.  3.  6; 
L.  35  pr.  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(6)  L.  2 § ult.  D.  vi  bon.  rapt.  47.  8.  — L.  7 pr.  D.  religios.  11. 
7.  — L.  9 D.  de  cond.  furt.  13.  1 ; L.  7.  § 2.  D.  eo(l.  ; L.  1.  pr.  D.  de 
priv.  del.  47.  1.  — L.  6 § 4.  D.  rer.  amot.  25.  2. 
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può  cessare  interamente  colla  morte  di  lui  nel  caso  che  muoia 
senza  aver  determinato  il  termine  della  prestazione  (6).  Oltrec- 
ciò  v’hanno  dei  rafiporti  contrattuali,  i quali  essendo  calcolati 
sull’individualità  dell’uno  o dell’altro  contraente,  non  possono 
continuare  nella  persona  dell’  creile.  Qui  a[ipartiene  la  locazione 
e conduzione  di  opere  in  alcuni  casi,  la  società,  il  mandato,  il 
receptum  arbitrii,  e il  compromesso.  Avverto  da  ultimo,  che  la 
capiiis  deminutio  maxima  e media  erano  pareggiate  per  molti 
aspetti  alla  morte  tisica.  Anzi  certi  rapporti  obbligatori  si  e- 
stinguevano  perfino  colla  semplice  capitis  deminutio  minima,  seb- 
bene il  pretore  restituis.se  i creditori  del  capite  minutns  contro 
questa  perdita,  dando  ad  essi  l’azione  perduta  (7). 


li.  Delle  CAUSE  DI  ESTINZIONE  cuE  OPERANO  per  exceptiotiem. 

1.  Il  patto  di  non  cdiiedere. 

T9ldeBdorff*Wftradeliif  /ur  Lehre  vom  Itirlass.  Monaco  1750  Scliearl,  Kriassvortr. 
Dei  euo)  Beitr.  IL  14.  9paDgenl»«rf;,  das  bei  Nachlas.*svertr.  i^Hcudich 

der  Maioiitùt  der  Erbschat'Ugliiubi^er  pogeo  deren  Minorit&t  fàllt  hioveg, 
wenn  die  Hrbscbart  cum  benefìcio  inventarii  angetreten  ist.  (Qiasn.  )!^it.schr.  VI.  6.  1). 
ncffler^  dìe  nehandlting  der  Olaubìger  ziir  Erlangung  eines  Nachlossvertr  u 2Ur 
Abweuduiur  eìoes  CoucurMes  (Ardi,  t civ.  Prax.  X.  151.  Gajet.  ub.  die  Wirkuag  der 
Nachla<9svertr.  bei  dea  Correaloblig.  (Abh.  d.  U).  TAngerow,  S d21. 

Il  patto,  che  i commentatori  chiamano  de  non  petendo,  e 
che  i Romani  addimandavano:  pactum  ne  peialur,  [mcttim  enn- 
venlum,  o anche  semplicemente  pactum  o concenlio  (1),  è quel 
patio  per  cui  il  creditore  promette  al  debitore  di  non  esigere 
il  pagamento  del  debito.  Di  fronte  al  diritto  pretorio,  questo 
patto  era  quello  che  l’accettilazioiie  di  fronte  al  diritto  civile. 
Nondimeno  sono  notabili  più  momenti  che  distinguono  l’ un 
istituto  dall’ altro. 

Anzitutto  il  patto  di  non  chiedere  supponeva  sempre  una 
promessa  ed  una  accettazione,  e quindi,  a differenza  ^deH’acce- 

(6)  L.  46.  § 2.  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(7)  L.  2 pr.  et  S 1 D.  de  capite  min.  4.  5. 

(1)  Oai.3,  119;  S 3 L de  exc.  4. 13;  L.  2 § l.L.  7.  § 13  in  f.  L.  33 
D.  de  paci.  2.  14. 
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ptilatio,  era  una  vera  convenzione.  Ollrecciò,  mentre  raccellila- 
zione  aveva  luogo  mediante  parole,  il  patto  di  non  chiedere 
non  era  legalo  a forma  di  sorta,  ma  bastava  il  concetto  mate- 
riale della  convenzione  perchè  .avesse  efficacia,  onde  non  era 
necessaria  neppur  la  j)arola,  purché  la  volontà  risull;isse  da 
altri  segni,  per  esempio  da  azioni  concludenti  (2).  Ancora,  l’ac- 
cetlilazione  estingueva  soltanto  le  obbligazioni  verbali,  od  obbli- 
gazioni diverse,  ma  ridotte  ad  obbligazioni  verbali;  mentre  il 
patto  di  non  chiedere  estingueva  obbligazioni  di  qualunque  ge- 
nere, qualunque  fosse  la  causa  della  loro  origine,  sia  che  deri- 
vassero da  contratto  o da  delitto,  da  quasi  contralto  o da  quasi 
delitto,  e aveva  dunque  una  efficacia  |)iù  estesa  che  l’accetti- 
lazione. 

D’altra  parte,  essendo  essa  duna  convenzione,  non  poteva 
avere  relTelto  di  estinguere  l’ obbligazione  j/wo  jnre,  ma  limi- 
tava soltanto  l'azione  di  essa,  facendola  una  obbligazione  iniqua, 
e quindi  non  dando  che  una  eccezione  introdotta  dal  pretore,  la 
quale  paralizzava  l’azione  che  il  creditore  avesse  sperimentato. 
Con  altre  parole:  esso  non  procurava  che  una  liberazione  na- 
turale che  si  faceva  valere  mediante  un’eccezione,  ciò  che  le 
nostre  h'ggi  esprimono  colle  parole:  non  nmnimodo  dissoh'un- 
tur  (3);  ma  d’altra  parte  l’eccezione  distruggeva  anche  relemeuto 
naturale  della  olibligazione,  a cui  era  opposta.  Infatti  era  lecito 
ripetere  come  indebito  ciò  che  fosse  stalo  pagalo  da  chi,  potendo 
opporre  l’eccezione  del  patto  remissoiio,  aveva  per  errore  tra- 
lasciato di  farlo  (I).  Solo  eccezionalmente  il  patto  remissorio 
operava  l’estinzione  della  obbligazione  ijm  jure;  qualora  cioè 
si  fosse  trattato  di  obbligazioni  puramente  naturali  (o),  e per 
ispeciale  disposizione  di  legge  qualora  l’obbligazione  risultava  da 
furto  0 da  ingiuria  (6). 

Del  resto  la  efficacia  del  patto  di  non  chiedere  per  la  estin- 
zione della  obbligazione  può  essere  più  o meno  estesa,  a se- 
conda della  volontà  stessa.  Qui  non  abbiamo  alcuna  forma  o 


(2)  L.  2 D.  de  pact.  2.  11. 

(3)  § 3 I.  de  exc.  4.  13;  cf.  L.  27  § 2.  D.  de  pact.  2.  14. 

(4)  L.  32  § 1 L.  40  § 2 D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(5)  L.  95  § 4 D.  de  solut.  46.  3. 

(6)  L.  17  § 1 D.  de  pact.  2.  14. 
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segno  esterno,  come  nella  accellilazione,  che  esprima  e faccia 
conoscere  in  modo  non  dubbio  l’ assoluto  e il  sostanziale  della 
estinzione:  ma  ciò  che  domina  è il  relativo  e il  molteplice  della 
volontà  materiale  che  anima  la  convenzione  con  tutte  le  sue 
possibili  gradazioni.  Può  darsi  che  il  creditore  prometta  senza 
alcuna  limitazione  al  debitore  di  non  esigere  il  pagamento  del  de- 
bito; ma  può  anche  rimetterglielo  solo  parzialmente,  o per  un  dato 
tempo,  p.  es.  per  un  determinato  numero  di  anni,  o durante  la 
vita  del  creditore  o debitore,  o con  altre  restrizioni  relative  al 
luogo  0 a qual  si  sieno  modalità.  Tra  tutte  .sono  importanti  due 
forme  di  questo  patto:  il  patto  di  non  chiedere  in  rem  e il 
patto  di  non  chiedere  in  personam;  dei  quali  questo  non  mi- 
mirava  che  al  rapporto  subiettivo  della  obbligazione,  quello,  al- 
meno nella  intenzione  se  non  anche  interamente  nell’ effetto, 
alla  sostanza.  Intorno  all’ uno  e all’altro  è prezzo  d’opera  che 
ci  occupiamo  piu  di  j)roposito. 

Precisamente  il  patto  de  non  petendo  è concepito  in  per- 
sonam. quando  è ristretto  a determinati  individui,  cioè  quando 
è fatto  soltanto  per  riguardo  alla  persona  del  creditore  o per 
riguardo  alla  persona  del  debitore.  Nel  [)rimo  caso  e’  può  essere 
opposto  al  creditore,  come  a colui  che  si  è obbligato  di  non 
esigere  il  pagamento,  ma  non  anche  agli  eredi  di  lui,  che  il 
creditore  ha  contratto  qiieH’obbligo  solamente  per  la  sua  perso- 
na (7).  Nel  secondo  caso  e’  non  può  essere  opposto  che  dal  debi- 
tore, perochè  il  creditore  abbia  promesso  soltanto  di  non  esi- 
gere il  pagamento  da  lui,  senza  rinunciare  per  nessun  altro  ri- 
guardo ai  suoi  diritti  (8).  Per  ciò  non  giovava  punto  agli  ere- 
di (9),  nè  ai  fideiussori  (10);  nè  il  debitore  correale  poteva 
punto  prevalersi  del  patto  conchiuso  in  favore  della  jjersona  di 
un  altro  correo  (11). 

In  quella  vece  il  patto  di  non  chiedere,  quando  è concepito 
in  rem,  non  mira,  come  dissi,  al  rapporto  subiettivo  dell’obbli- 
gazione,  ma  alla  sostanza  di  essa,  per  cui  non  è ristretto  a de- 


(7)  L.  67  § l D.  de  pact.  2.  14. 

(8)  L.  7 § 8 D.  do  pact. 

(9)  L.  17  § 3.  L.  25.  § 1.  L.  57.  § 1 D.  de  pact. 

(10)  L.  22  D.  de  pact. 

(11)  L.  ult.  D.  de  duob.  reis  const.  45.  2. 
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terminati  individui.  Pipcisamente , avuto  ri^Tjardo  alla  persona 
del  creditore,  il  patto  è in  rem,  quando  il  creditore  sì  obbliga 
senz’altro  di  non  esigere  il  pagamento,  senza  limitare  quest’ob- 
bligo  alia  sua  persona;  e dà  quindi  un’eccezione  per  respingere 
l’azione  che  fosse  intentata  dal  creditore  e dai  suoi  aventi  causa. 
Avuto  riguardo  alla  persona  del  debitore,  il  patto  è concepito 
in  rem,  quando  il  creditore  si  obbliga  senz’altro  di  non  esigere 
il  pagamento,  senza  limitarsi  alla  persona  di  colui  col  quale 
conchiude  questa  convenzione;  per  il  che  la  eccezione  è accordata 
non  solo  al  debitore  ma  eziandio  a’  suoi  aventi  causa  (12). 
Nalnndmente  lo  stesso  patto  può  e.ssere  concepito  in  rem  per 
riguardo  al  creditore  e in  personam  per  riguardo  al  debitore, 
0 viceversa  (13).  (luardiamoci  per  altro  dal  credere  che  tal 
patto,  quantunque  miri  alla  sostanza  della  obbligazione,  estingua 
questa  per  tutti  i rispetti.  Anche  nel  pactum  in  rem  giova  tener 
fermo  il  principio:  che  si  può  conchiudere  una  convenzione  solo 
in  vantaggio  proprio,  ma  non  anche  in  vantaggio  altrui;  e l’al- 
tro: che  si  può  pattuire  qualche  cosa  in  proprio  danno,  ma  non 
anche  in  danno  di  terze  persone.  Precisamente  non  essendo  pos- 
sibile nna  convenzione  se  non  in  proprio  vantaggio,  ne  segue, 
che  se  uno  d'  più  debitori  ha  conchiuso  un  tal  patto  in  rem, 
questo  non  può  dare  un’  eccezione  agli  altri  che  in  quanto  il 
paciscente  vi  sia  interessato.  Ecco  perchè  il  fideiussore  potrà 
attingere  un’eccezione  al  patto  del  debitore  principale,  perché 
questi  deve  rimborsarlo,  ma  non  anche  viceversa  (1  i).  Ecco  pa- 
rimenti, perchè  il  patto  di  un  com-iis  (/(6end*  non  giovi  agli  altri, 
se  non  nel  caso  che  il  rapporto  faccia  luogo  ad  un  regresso,  e 
quindi  nell’ipotesi  che  questi  sian  soci  (1’5).  Dall’altro  canto  non 
essendo  possibile  di  pattuire  qualche  cosa  in  danno  d’altri,  ne 
segue  che  se  un  creditore  correale  ha  fatto  col  debitore  un  patto 
in  rem,  gli  altri  correi  credendi  non  ne  possono  essere  pregiu- 
dicati (16). 

La  questione  intesa  a decidere  se  un  patto  di  non  chiedere 

(12)  § 4 I.  de  replic.  4.  14;  L.  27  § 2.  I).  de  paot.  2.  14. 

(13)  L.  57  § 1 D.  de  paot. 

(14)  L.  21  § ult.  L.  22.  23.  32.  cf.  L.  24  D.  de  paci. 

(15)  L.  23.  & pr.  D.  de  paot.;  L.  9 § 1.  D.  de  duob.  rete  45.  2. 

(16)  L.  27  pr.  D.  de  paot. 
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sìa  in  un  dato  caso  concepito  in  rem  oppure  in  personam,  è 
questione  d’ interpretazione  di  volontà,  e quindi  non  può  risol- 
versi se  non  giusta  il  tenore  della  convenzione  e intenzione  delle 
parti.  La  formula  ne  a se  petatur  ò usata  di  preferenza  nel  ('atto 
in  personam  (17);  quella  più  generale  ne  petatur  vuol  essere 
ntesa  di  un  partum  in  rem  (18).  Nel  dubbio  si  presume  che  il 
patto  sia  concepito  in  rem  (19). 

Generalmente  questi  patti  remissori  sono  liberi:  ma  già  di- 
cemmo in  altra  occasione,  là  dove  si  parlò  del  pagamento, 
che  trattandosi  di  una  eredità  molto  aggravata,  la  maggioranza 
dei  creditori  poteva  rimettere  all’erede  parte  del  debito,  qua- 
lora egli  non  volesse  adire  l’eredità  o immischiarsi  in  essa 
che  a questa  condizione;  e tale  accomodamento,  confermato  dal 
magistrato,  aveva  effetto  di  vincolare  anche  la  minoranza,  ad 
eccezione  dei  creditori  pignoratizi  (20).  Questa  istituzione  coat- 
tiva, che  trovo  già  nel  diritto  classico,  è simile  a quell’altra  che 
incontrammo  nel  diritto  giustinianeo  rispetto  al  contratto  di  pro- 
roga, che  è pure  un  pactum  de  non  petendo  limitato  a un  tempo 
determinato. 


2.  La  compensazione 

TU  D-  et  C.  de  compensaiioaibus  (H.  2 — 1 31). 

CilBrk  XV'  p.  50  sep.  ICrag.  die  Lehrc  r.  der  Coinpensatiou  Lìpi.  1S33  a*Hter,  das 
romisch-detitachc  R.  der  Compens.  Monaco  1837.  Brlnm^  die  Lehre  v.  der  Compenti. 
LipH  1849.  Behenrl)  Ueitr.  n.  7.  Bernbarg^  die  Cotnpeui.  uach  R.  K.  Eidelb  1851. 
BetlimAnB«Hollweg^  Beitr.  zar  l>rhre  (v.  der  Comp.  (Rehin  Mtia.  I.  50). 
ieillS)  V.  der  processiial.  Natiir  der  Comp.  (Gìesa.  Zeiuchr.  ‘XVIII  1).  Hurtter, 
znr  Bcrichtitfung:  der  Theone  der  rompone,  u.  deductio  ( Il>.  XIX.  6)  Vchy 
waun  darf  der  Richter  die  Uitquide  ex«'eptio  (compeu^ationì^  lur  besoiidcren  .Vij«- 
fùhmng  verweisonl  (Arob.  f.  civ.  Prax.  II.  17).  db.  dìe  0>mp.  u.  |ihre  Liqui- 

ditat  (Ib.  VII.  9).  Tollkmilpfy  tib.  d.  Erfordeniiss  der  Liquiditat  bei  d.  Comp.  (Ib.  XXIII. 
IIV  ILrngf  db.  die  ròm.  rechO.  Atlfa^Mung  der  rornpensatio  (Ihid.  XXV.  6).  Hc»af- 
fert)  db.  de  Comp.  einer  Forderuo^  auf  Rechnungf-.Ablage  roit  einer  OeMfurderunK 
(Ibid.  III.  13).  Benfller,  Ibid.  n.  14  9eaff«rt,  Ibid.  XI.  16.  6 noch  dera 


(17)  L.  17  § 3.  L.  21  § 5.  L.  22  D.  de  paot. 

(18)  L.  2S  § 2.  L.  57.  D.  de  paot. 

(19)  L.  7 § 8.  D.  de  pact.  ; L.  21  in  f.  L.  22  D.  eoi;  L.  9 U.  de 
prob.  22.  2;  § 4 I.  de  replic.  4.  14. 

(20)  L.  7 § 17.  10.  L.  8-10  pr.  D.  de  pact. 
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lu^tinianitchon  Rechte  kÓQoen  aucb  amiche  Ao«priich«,  die  auf  ungloicharti^e  Gegea* 
xt-io1>ì  (T'^rìchtet  8'ni  f^ez'^aeioaaiar  compensirt  w^nien  (Abh.  n.  3).  Oealertflas. 
>ib.  die  Z'jià^si'^k.  d*r  Oj:np.  bei  diQ^l.  Kla^an  (A  jsb.  III.  Q).  Vkteel*ta4le,  ilb  dea 
SuU  ipsojure  coinpansatur.  QoU.  I&IS.  BrlnSy  ips>  jure  cooipao^ari  (lahrb.  des  gaoi- 
d.  R.  I.  I857J.  VangeroWf  S 61S. 

I.  La  compensazione  è il  pareggio  del  mutuo  credito  e debito 
die  esiste  fra  le  stesse  persone,  o l’ imputazione  reciproca  di  ciò 
che  una  parte  deve  all’altra  (1).  Propriamente  il  fatto  che  due 
persone  si  trovano  debitrici  l'uria  vei’so  l’altra  non  può  esercitare 
alcuna  dirolla  influenza  sui  debiti,  che  a rigore  di  diritto  conti- 
nuano ad  esistere entraml)i.Nondimenoparvecontrarioadequità(2), 
che  un  creditore  potesse  esigere  il  pagamento  del  suo  credito 
da  una  persona  a cui  dovrebbe  nello  stesso  istante  pagare  un 
debito  equivalente.  Si  suppone  adunque  che  il  creditore  il  quale 
domanda  il  pagamento  abbia  già  pagato  il  reo,  e questi  alla 
sua  volta  lo  abbia  pagato  con  quello  stesso  che  ne  ha  rice\'ulo. 
Per  dirla  in  altri  termini,  l’ idea  che  campeggia  nèlla  coinpen- 
zione  è la  finzione  di  una  mutua  soltilio  (3),  onde  il  Noodt 
l’ebbe  felicemente  a delTmire  : mutua  solutio  juris  interpretaiione 
quasi'  per  hrevein  manuin  facta.  Sarebbe  però  errore  il  credere 
che  questo  principio  di  equità  fosse  ammesso  fin  dalle  prime 
in  tutta  la  sua  estensione  : che  anzi  e’  non  si  svolse  che  succes- 
sivamente, ed  ò prezzo  d’opera  di  considerarne  le  varie  fasi. 

Tanto  è certo  che  la  compensazione  poteva  verificarsi  an- 
che in  gius  antico  nei  giudizi  di  buona  fede,  quando  i credili 
derivavano  dalla  stessa  causa,  ex  eadem  causa,  cioè  dal  mede- 
simo contratto  di  buona  fede;  perchè  in  questi  giudizi  il  giudice 
aveva  facoltà  di  prendere  cognizione  ex  officio  di  qualunque  cir- 
costanza fondata  sull’ equità,  quantunque  non  contenuta  nella 
formula  trasmessagli  dal  pretore.  Ogni  controcredito  adunque, 
purché  derivasse  dallo  stesso  rapporto  giuridico,  poteva  venir 
detratto,  naturalmente  dietro  domanda  della  parte,  ma  senza 
che  fosse  necessaria  una  speciale  exceptio:  anzi  piuttosto  grazie 
alla  semplice  interpretazione  della  formula,  e quindi  ipso  jure; 
perchè  non  si  può  dire  di  nessuno,  che  debba  dare  ob  eam  rem 
ex  fide  bona  più  di  quello  che  importa  il  negozio  giuridico  in 

(1)  L.  1 D.  h.  t.  16.  2. 

(2)  L.  18.  pr.  D.  h.  t.  ; L.  5.  6.  C.  h.  t.  4.  31  ; L.  1 C.  rer.  amot.  6.21. 

(3)  L.  76  D.  de  V.  S.  60.  16. 
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questione  (co  res)  dopo  detratto  il  controcredito  derivante  da 
esso  (4).  Ma  non  andò  jiiiari  forse,  e il  l'indice,  il  quale  da- 
prima  aveva  accolta  la  compensazione  solamente  ex  cadem  causa, 
l’ ammise  anche  quando  il  credito  del  reo  convenuto  derivava 
da  un  diverso  rapporto  giuridico;  perocché,  sia  che  fosse  uguale 

0 diversa  la  causa  dei  crediti,  l’attore  il  quale  domandava  ciò 
che  sapeva  potergli  essere  ridomandalo,  era  sempre  conside- 
rato come  reo  di  dolo  : dolo  facit  qui  petit  qtiod  rcddiliirus 
est  (5). 

Nei  giudizi  di  stretto  diritto  la  cosa  stava  diversamente, 
supponendo  essi  dei  rapporti  giuridici  essenzialmente  unilaterali, 
e non  potendo  il  giudice  prendere  cognizione  se  non  delle  ec- 
cezioni contenute  nella  formula.  Finché  prevalse  la  massima 
che  non  si  potesse  ammettere  una  compensazione  se  non  quando 

1 due  crediti  che  si  volevano  compensare  derivavano  dalla  stessa 
causa,  essa  non  potè  mai  essere  opposta  nei  stricti  juris  judicia, 
appunto  perché  supponevano  sempre  una  contestazione  di  una 
obbligazione  unilaterale.  Senonchè  questa  ragione  doveva  cessare 
non  tosto  nei  giudizi  di  buona  fede  fu  ammessa  la  compensazione 
ex  dispari  causa.  Infatti  la  equità  della  compensazione  si  di- 
schiuse la  via  anche  nei  negozi  di  stretto  gius;  e a detta  di 
Giustiniano,  il  primo  che  permettesse  di  usare  di  colai  mezzo 
in  questi  negozi  sarebbe  stato  Marco  Aurelio  (6):  ma  ne  oc-, 
corrono  delle  traccie  anche  in  tempi  anteriori  (7).  D’altronde 
era  necessario  che  il  reo  convenuto  opponesse  in  jure  la  exceptio 
doli,  che  voleva  essere  inserita  nella  formula  perchè  il  giudice 
potesse  aver  facoltà  di  accogliere  la  compensazione.  Il  perchè 
mentre  nei  giudizi  di  buona  fede  si  diceva  che  la  compensazione 
operdivesi  officio  judicis  oà  ipso  jure,  in  quelli  di  stretto  gius  di- 
cevasi  in  contrapposto  che  opera'vasi  ape  exceptionis.  Sia  poi 
che  questa  exceptio  doli  suonasse  generalmente  così  : si  in  ea 


(4)  § 30  I.  de  action.  4.  6;  Gai.  4.  61.  03;  cf.  L.  4.  10  D.  h.  t,; 
L.  4 C.  eod. 

(5)  li.  8 pr.  D.  de  doli  exc.  44.  4;  L.  173  § 3 D.  da  R.  L 30.  17  ; 
L.  44  § 1 D.  sol.  matr.  24.  3. 

(6)  § 30  I.  de  act.  4.  6. 

(7)  Gai.  4.  64.  68;  L.  4.  5.  L.  10  § 3.  L.  15  a b.  t. 
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re  nihil  dolo  malo  actoris  factum  sit  ncque  fiat  (8),  oppure 
più  specialmente  : nisi  dolo  faciat  actor  qui  quod  incicem  debet 
de  luci  non  patitur,  tanto  è certo  che  mediante  questa  esceptio 
il  controcredito,  di  cui  fosse  contestata  la  sussistenza,  poteva 
venir  discusso  e investigato  in  judicio.  D’ altronde  è pur  certo 
che  mediante  un  arbitrium  judicis  pronunciato  in  conformità 
di  questa  investigazione,  l’ attere  poteva  ancora  senza  peri- 
colo ammettere  volontariamente  che  venisse  detratta  la  somma 
della  compensazione  che  era  stata  liquidata;  e nel  caso  che  non 
facesse  questo,  ma  si  opponesse  ostinatamente  alla  detrazione, 
doveva,  grazie  al  modo  ond’era  concepita  la  forraola,  non  altri- 
menti che  nel  caso  della  pluspetilio,  essere  interamente  respinto 
col  suo  credito,  quantunque  fosse  liquido  ed  anzi  maggiore  del 
controcredilo  (9). 

In  due  casi  però  la  condanna  aveva  qualche  cosa  di  par- 
ticolare. 

Un  banchiere,  argenlarius,  non  poteva  esigere  il  pagamento 
di  quello  che  gli  dovevano  i suoi  clienti  se  non  deducendo  ciò  che 
egli  medesimo  doveva  ad  essi  ; ovverosia  non  poteva  esperire 
che  il  saldo,  cogitar  compensaliom  agere,  e in  caso  diverso 
incorreva  in  una  pluspetilio.  Il  qual  principio  fu  evidentemente 
suggerito  ai  Romani  dalla  considerazione,  che  i singoli  pagamenti 
e gli  altri  afTari,  che  un  privato  fa  con  un  banchiere,  son  tutti, 
'anche  secondo  le  idee  del  commercio  quotidiano,  intimamente 
collegati  fra  loro  ed  hanno  la  destinazione  di  operare  degli 
effetti  giuridici  non  già  se[iaratamcnte,  ma  solo  nella  loro  unità 
e concentrazione,  cioè  nel  loro  saldo.  Del  resto  non  era  am- 
messa la  compensazione  che  dei  debiti  esigibili  della  stessa  na- 
tura e specie:  pveunta  cum  pecunia,  triltcum  ctim  tritico  (10). 

Parimenti  il  bonoruin  emptor  non  poteva  agire  contro  i de- 
bitori della  massa  del  fallilo  se  non  con  riserva  di  una  simile 
deduzione  nella  condanna  : cum  deductione  agere  debet.  L’avver- 
sario cioè  non  poteva  essere  condannato  se  non  in  quello  che 
sopravvanzava,  deducto  eo  quod  incicem  sibi  [defraudatoris  no- 

Gai.  4,  no. 

(9)  Gai.  4,  li?3  seg.  ; cf.  § 10.  I.  le  exc.  4.  13.  La  teslimonianja 
xsonuaiia  di  Teotllo  ad  § 30  I.  de  aot.  è priva  di  autorità. 

(10)  Gai.  4,  64.  60-68. 
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mine  dehetur;  dove  è anche  da  avvertire  che  obbietto  della  de- 
duzione erano  non  solo  i debiti  esigibili  della  stessa  natura  e 
specie,  ma  qualunque  debito  di  cosa  fungibile,  quand’anche  non 
fosse  scaduto,  evidentemente  per  rendere  possibile  la  liquida- 
zione generale  ricbiesta  dal  concorso.  Il  che  non  si  avrebbe 
potuto  ottenere  nè  ipso  jure  in  un  gimlizio  di  buona  fede,  nè 
per  excpptionem  doli  in  un  giudizio  di  stretto  diritto:  onde,  tutti 
senza  differenza  si  vollero  interamente  trasformati,  non  all’occa- 
sione della  intenlio,  che  era  cosi  diversa  tra  essi,  ma  al  momento 
della  condanna  (11). 

Nel  diritto  giustinianeo  era  oggimai  cessata  la  differenza  tra  i 
giudizii  di  buona  fede  e quelli  di  stretto  gius;  nò  più  esisteva 
la  pluspetitio  e i simili  effetti  dell’antico  modo  di  concepire  la 
formola,  nè  più  l’antico  processo  di  concorso  o g'i  antichi  ar- 
gentari. Non  poteva  dunque  mantenersi  se  non  quella  com- 
pensazione che  era  occorsa  per  l’addictro  nei  giudizi  di  buona 
fede,  quella  cioè  che  aveva  operato  ipso  jure  e non  per  exrep- 
tionem  come  nei  giudizi  di  stretto  gius,  e che  faceva  luogo  sol- 
tanto alla  deduzione  senza  che  l’azione  potesse  venire  per  essa 
assolutamente  respinta.  Qual  meraviglia  adunque  che  Giustiniano 
ordinasse  che  le  compensazioni  debbano  farsi  generalmente  ipso 
jure,  cioè  come  prima  nei  bonae  fidei  judicia?  (12) 

Nondimeno  vi  sono  parecchi  che  a queste  parole  ascrivono 
un  significato  diverso,  che  cioè  la  compensazione  si  operi  per 
la  sola  forza  della  legge,  persino  all’insa[)uta  dei  debitori,  gra- 
zie al  solo  fatto  che  le  due  obbligazioni  esistevano  contempora- 
neamente in  un  dato  momento.  Questa  interpretazione,  la  (piale 
è contraria  ai  principii  generali  sulla  origine  e la  estinzione  delle 
obbligazioni,  e che  condurrebbe  a delle  conseguenze  pratiche 
incompatibili  colla  sicurezza  delie  transazioni  civili,  massimamente 
per  ciò  che  riguarda  1’  esistenza  dei  diritti  accessori,  non  può 
essere  ammessa  in  diritto  romano.  E valga  il  vero.  Qualora  la 
compensazione  si  operasse  per  forza  di  legge,  il  debitore  non 
potrebbe,  come  ne  ha  diritto,  pagare  il  suo  debito,  negligendo 
scientemente  di  opporre  la  compensazione  per  esigere  poi  con 


(11)  Gai.  4,  65-63.  Keller  I.  p.  576.  seg. 

(12)  L.  4.  14.  C.  h.  t.;  § 30.  1.  da  aot.  4.  6.  j 
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azione  separala  il  credito  che  ha  negletto  di  compensare  (13); 
perché  con  tale  supposizione  egli  avrebbe  pagato  un  indebito, 
e il  pagamento  di  un  indebito  fatto  con  conoscenza  di  causa 
costituisce  un  atto  di  liberalità.  Ancora,  se  vi  erano  più  crediti  a 
carico  deir  attore,  il  reo  poteva  scegliere  a piacimento  quello 
Ira  essi  che  voleva  far  entrare  nella  compensazione  (li);  ma 
anche  ciò  sarebbe  stato  assolutamente  inamissibile  qualora  la  com- 
pensazione fosse  avvenuta  per  forza  di  legge  e non  appena  le 
due  obbligazioni  contrarie  coesistevano;  perchè  in  tal  caso  il 
debito  più  vecchio  avrebbe  operato  prima  degli  altri.  Insomma 
la  compensazione  non  si  opera  ipso  jure:  ma  il  debitore  deve 
espressamente  opporla;  e non  solo  per  metterne  a conoscenza 
il  giudice  e rendergli  possibile  di  prenderla  in  considerazione, 
come  ?arebbe  il  caso  con  altri  modi  di  estinzione  che  operano 
veramente  ipso  jure,  p.  es.  col  pagamento;  ma  per  costituire  il 
diritto  stesso  della  compensazione  e ottenerne  gli  effetti,  che 
punto  non  otterrebbe  senza  una  speciale  allegazione  (15). 

II.  Del  rimanente  perchè  possa  avervi  compensazione,  essa 
richiede  il  concorso  delle  condizioni  seguenti: 

1.  Prima  di  tutto  ci  dev’  essere  identità  nei  subietti  di 
ambe  le  obbligazioni,  ovverosia  il  creditore  dell’ una  dev’es- 
sere a un  tempo  il  debitore  dell’altra  e viceversa  (16);  ed  ecco 
perchè  colui,  il  quale  è debitore  verso  una  determinata  cassa 
publica,  non  può  far  entrare  nella  compensazione  ciò  che  ha 
di  credito  con  un’altra  cassa,  perchè  le  varie  casse  publiche 
vengono  considerate  come  varie  persone  giuridiche  (17).  D’al- 
tronde (|ueslo  principio  patisce  delle  eccezioni. 

Perchè  l’erede  forma  una  persona  sola  col  defunto,  quinci 
ne  segue  che  può  opporre  ai  creditori  dell’eredità  tanto  i cre- 
diti che  gli  appartengono  quanto  quelli  della  persona  a cui  è 
succeduto  come  erede;  ma  viceversa  anche  i debitori  dell’ere- 
dità possono  far  entrare  nella  compensazione  tanto  i crediti  che 


(t3)  n.  1 § 4.  D.  de  contr.  tut.  act.  27.  4. 

(14)  L.  5 D.  h.  t. 

(15)  L.  2.  5.  IO  § 2.  D.  h.  t.;  L.  1 § 4 D.  dejcontr.  tut.  act.  27.  4; 
L.  20  § 2 D.  de  stalli  lib.  40.  7.;  L.  6.  7.  8.  IO  C.  b.  t. 

(16)  L.  18  § 1.  L.  23.  D.  h.  t.;  L.  9 C.  eod. 

(17)  L.  1 C.  h.  t. 
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hanno  in  confronto  di  lui  quanto  quelli  che  avessero  in  con- 
fronto del  defunto  (18). 

Parimenti,  perchè  il  cessionario  è un  procurator  in  rem 
mam,  il  debitore  perseguitato  da  lui  ha  facoltà  di  compensare 
il  suo  debito  con  ciò  che  gli  è dovuto  sia  dal  cedente  e sia 
dal  cessionario  stesso;  come  viceversa  il  cessionario,  persegui- 
tato dal  debitore,  può  opporgli  tanto  il  credito  proprio  quanto 
quello  ceduto  (19). 

Non  altrimenti  l’unità  di  persone,  che  esiste  tra  il  figlio  di 
famiglia  e il  padre,  ha  fatto  derogare  al  suaccennato  principio, 
qualora  si  trattasse  di  un  negozio  bilaterale  conchiuso  dal  figlio 
con  una  terza  persona.  Il  padre  cioè,  che  pel  vincolo  della 
patria  potestas  acquistava  i diritti  di  lui,  poteva  sperimentare 
l’azione  contro  il  terzo;  ma  questi  aveva  facoltà  di  opporre  la 
compensazione  di  tutto  ciò  che  in  base  a quel  rapporto  giuri- 
dico poteva  pretendere  dal  figlio;  come  viceversa  nel  caso  che 
il  terzo  sperimentasse  l’azione  contro  il  figlio,  questi,  prestando 
securtà  per  l’approvazione  del  padre,  sub  cautione  de  rato,  po- 
teva detrarre  i crediti  acquistati  dal  padre  stesso  per  quel  ne- 
gozio (20). 

Ancora,  è conforme  alla  natura  delle  cose,  che  il  fideius- 
sore possa  opporre  in  compensazione  al  credito  garantito,  pel 
quale  viene  escusso,  tanto  un  credito  eh’  egli  stesso  avesse  con- 
tro l’attore  quanto  un  credito  del  debitore  principale,  giusta  il 
principio  che  il  fideiussore  ha  tutte  le  eccezioni  che  competono 
al  debitore  principale  contro  il  creditore  (21). 

Finalmente  trattandosi  di  una  obbligazione  correale,  ciascuno 
dei  correi  debendi,  purché  soci  tra  loro,  può  far  entrare  nella 
compensazione  il  controcredito  dell’altro  (22). 

Tutte  queste  però  non  sono  che  eccezioni,  e sta  quindi  ferma 
la  regola,  che  il  credito  e debito  reciproco  debbono  verificarsi 
nelle  stesse  persone. 


(18)  Arg.  L.  16  pr.  D.  h.  t. 

( 19)  L.  18.  pr.  D.  h.  t. 

(20)  L.  9 pr.  § l U.  h.  t. 

(21)  L.  4.  5 D.  h.  t. 

(22)  L.  10  D.  de  duob.  reis  const.  45.  2. 
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2.  È anche  mestieri  che  i due  crediti  sieno  validi  (23);  ma 
non  importa  che  provengano  ex  una  cademque  causa  oppure 
ex  dispari  causa,  per  cui  ci  potrebbe  essere  compensazione  an- 
che tra  un  credito  proveniente  da  contratto  e uno  proveniente 
da  delitto  (^24).  Non  importa  nemmeno  che  ne  sieno  uguali  o 
disuguali  gli  effetti,  per  cui  anche  un  credito  naturale  può  venir 
compensalo  con  un  credito  civile  (25).  Parimenti  non  monta 
che  uguali  o disuguali  ne  sieno  le  modalità,  onde  p.  es.  un 
credilo  senza  interessi  può  benissimo  compensarne  un  altro  che 
fruita  interessi  (26).  Per  ultimo,  giusta  una  coslituzione  di  Giu- 
stiniano non  si  fa  differenza  tra  azioni  personali  o reali,  per 
cui  anche  un  credito  risultante  da  un’  azione  reale  ammette  la 
compensazione  secondo  il  nuovo  diritto  (27). 

3.  Occorre  inoltre  che  i due  credili  abbiano  per  obbietto 
delle  cose  fungibili  della  medesima  specie;  perchè  ogni  compen- 
sazione è una  mutua  solutio,  e già  sappiamo  che  il  creditore 
non  può  essere  costretto  ad  accettare  altra  cosa  fuor  quella  che 
gli  è dovuta.  Non  si  potrebbe  quindi  compensare  grano  con 
vino  0 con  denaro  (28).  In  lineila  vece  non  è punto  necessario 
che  i due  crediti  ammontino  alla  medesima  somma;  per  cui 
anche  una  quantità  minore  può  compensarne  una  di  maggiore, 
nalu'^almente  fino  alla  reciproca  concorrenza  (29). 

4.  Si  esige  pure  che  i credili  sieno  incondizionati  e sca- 
duti (30);  perchè  se  il  credito  che  si  vuole  opporre  in  compen- 
sazione è condizionato,  finché  non  si  avvera  la  condizione,  non 
è |>er  anche  un  credito;  e se  non  fosse  scaduto,  si  verrebbe 
indirettamente  ad  obbligare  il  creditore  a pagare  prima  della 
scadenza.  Del  resto  il  teinpus  juAkati,  cioè  il  termine  accordalo 
dalla  esecuzione  non  si  considera  come  vero  dks  (31). 


(23)  r-  14.  D.  h.  t. 

(24)  L.  10  D.  h.  t. 

(25)  L.  0 D.  h.  t. 

(26)  L.  11.  12  D.  h.  t. 

(27)  L.  14  pr.  C.  h.  ». 

(2  ) Gai.  4,  66;  L.  4.  8 0.  h.  1. 

(29)  § 39  I.  de  act.  4.  0;  L.  5 C.  h.  t. 
i30)  L.  7 pr.  L.  16  § 1 I).  li.  t. 

(31)  L.  16  § 1 D.  h.  l. 
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0.  Un  ultimo  requisito  è la  liquidità,  giusta  una  costituzione 
di  Giustiniano  ; ina  intendiamoci  bene  : la  legge  richiede  solo 
una  liquidità  relativa  e non  già  una  liquidità  assoluta.  In  altri 
termini  non  è punto  necessario  che  il  credito  il  quale  viene 
opposto  in  compensazione  sia  pienamente  provato  fin  dalle  prime; 
ma  la  prova  della  eccezione  di  compensazione  non  deve  essere 
neppure  cosi  avviluppata  da  richiedere  degli  alti  di  procedura 
fuori  di  ogni  proporzione  colla  prova  della  domanda.  Lo  scopo 
della  legge  è manifestamente  questo,  che  la  compensazione  non 
possa  venire  adoprata  come  mezzo  per  tirare  troppo  in  lungo  il 
processo;  per  cui  obbliga  il  giudice  a respingere  la  compensazione 
riservandola  ad  altro  separato  giudizio  (32). 

Senza  il  concoi-so  di  (jueste  condizioni  non  vi  può  essere 
compensazione;  ma  anche  trovandosi  riunite  tutte,  essa  non  può 
aver  luogo  : 

1.  Contro  la  domanda  di  restituzione  di  un  deposito  (33). 

2.  Contro  la  domanda  di  restituzione  di  una  cosa  posseduta 
illegalmente  per  un  delitto,  segnatamente  per  violenza  o per 
furto  (3i). 

3.  Parimenti  non  trova  applicazione  contro  certi  crediti  del 
fisco,  quali  erano  i tributi  e gli  stipendi,  il  prezzo  dovuto  per 
la  compera  di  cose  fiscali  e ciò  che  si  doveva  per  causa  della 
annona  (33). 

4.  Per  ultimo  anche  alcuni  crediti  dei  comuni  non  animet- 
tevano  compensazione,  e precisamente  quelli  ex  Kalendario,  cioè 
i mutui  fruttiferi  di  danaro,  i dazi,  i tributi  ecc.  (36). 

III.  (Juant’è  all’elTetto  della  com(iensazione,  esso  è ili  operare 
la  reciproca  estinzione  dei  due  debiti  fino  alla  concorrenza  delle 
rispettive  somme  (37).  E non  solo  questo:  ma  quando  uno  dei 
due  creditori  fa  uso  del  suo  diritto  di  eccezione,  ambedue  i 
crediti  vengono  retroannullati,  vale  a dire  estinti  fino  dal  mo- 
mento in  cui  si  trovano  coesistere,  non  altrimenti  che  se  allo 


(32)  L.  14.  § 1 C.  h.  t;  cf.  § 30  I.  de  act.  4.  6;  Tlieoph.  ad  h.  1. 

(33)  L.  11  C.  depos.  4.  34;  L.  14  § 1 C.  h.  t;  § 30  1.  le  act.  4.  tì. 

(34)  L.  14  § 2 C.  h.  t. 

(35)  L.  46  § 5.  D.  de  jure  Asci  49.  14;  L.  7.  C.  h.  t. 

(36)  L.  14  § 2 C.  h.  t. 

(37)  L.  4 C.  h.  t. 
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istante  medesimo  della  loro  coesistenza  avesse  avuto  luogo  un 
reciproco  pagamento.  Insomma  essa  è efficace  ex  lune,  cioè  fin 
dal  momento  iu  cui  si  verifica  la  compensabilità  : Si  constai 
pecuntam  invicem  deberi,  ipso  jure  prò  soluto  compensationem 
haòeri  oportet,  ex  eo  tempore  ex  quo  oh  utraque  parte  debetur, 
quoad  concurrentes  quantitates  (38).  Il  qual  principio  è gravido 
di  pratiche  conseguenze;  e in  specialità  questa,  che  nessuna 
delle  due  parli  potrebbe  domandare  gl’  interessi  del  tempo  in- 
termedio (39).  Oltrccciò  la  pena  aggiunta  ad  una  delle  obbli- 
gazioni, non  poteva  dirsi  incorsa  perchè  nel  frattempo  ne  fosse 
passato  il  termine  (fO). 

Il  debitore  che  p:igava  per  errore  quello  che  avrebbe  potuto 
compensare  aveva  la  condktio  indebiti  per  ripetere  il  pagalo  (41); 
mentre,  come  vedemmo  più  sopra,  se  ommelleva  scientemente  di 
opporre  la  compensazione,  poteva  ciononpertanto  esigere  sepa- 
ratamente il  suo  credito.  Per  conseguenza  neppure  una  ommis- 
sione  deliberala  poteva  produrre  la  perdita  della  obbligazione, 
nè  poteva  essere  interpretata  come  una  tacita  rinuncia,  se  non 
col  concorso  di  speciali  circostanze,  qualora  si  trattasse  di  vi- 
cini parenti  (42). 

Cosa  avveniva  però  se  il  giudice  non  accettava  la  compen- 
sazione e condannava  il  reo  al  pagamento?  Poteva  questo  cre- 
ditore esigere  ciononpertanto  con  una  separata  azione  il  suo 
credilo,  o aveva  contro  di  sè  la  eccezione  della  cosa  giudicata? 
Le  nostre  leggi  distinguono,  ed  a ragione,  considerando  il  mo- 
tivo per  cui  la  compensazione  non  fu  accolta  dal  giudice.  Se 
noi  fu  per  insussistenza  del  credito,  la  cosa  giudicata  ostava  a 
qualsiasi  posteriore  esperimento  del  credito  medesimo.  Se  invece 
la  com[)ensazione  fu  respinta  solo  perchè  priva  di  qualcheduna 
delle  condizioni  necessarie  a compensare  il  credito,  questo  po- 
teva essere  poi  fatto  valere  separatamente  (43.) 

(3S)  L.  4 C.  h.  t.;  L.  14  C.  eod.;  § 30  I.  de  act.  4.  6;  L.  7 C.  de 
solut.  8.  43;  L.  11  D.  b.  t. 

(39)  L.  4 C.  b.  t;  cf.  L.  1 1 D.  eod;  L.  5C.  eod.;  L.  7 C.  de  solut.  8.  43. 

(40)  Arg.  L.  31  § 1 D.  do  H.  P.  5.  3. 

(41)  L.  10  § 1 D.  b.  t.  ; cf.  L.  30  U.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(42)  L.  26  D.  de  prob.  22.  3. 

(43)  L.  7 § l D.  b.  t.;  L.  1 § 4 D.  de  contr.  tut.  act.  27.  4;  L.  8. 
§ 2 D.  de  neg.  gest.  3.  5;  L.  30  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 
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3.  La  esistenza  di  un  dies  ad  qmm 
0 di  una  condizione  risolutiva. 

Se  una  obbligazione  è stala  contratta  ad  conditionem  oppure 
ad  diem  essa  continuerà  di  regola  ipso  pire  anche  dopo  avve- 
ratasi la  condizione  o il  termine  : ma  se  il  creditore  volesse 
esigere  il  suo  diritto,  il  debitore  potrebbe  opporgli  una  ecce- 
zione, il  cui  fondamento  non  è che  un  patto  remissorio  con- 
chiuso fin  dalle  prime,  per  cui  ne  andrebbe  distrutto  anche 
Telemento  naturale  della  obbligazione  (1).  Nondimeno  è da  no- 
tare una  cosa.  Perchè  questa  regola  possa  trovare  applicazione, 
è mestieri  che  la  condizione  o il  termine  si  riferiscano  imme- 
diatamente alla  obbligazione  medesima,  e non  abbiano  unica- 
mente per  iscopo  di  determinarne  il  tenore. 

Per  es.  Tizio  affìtta  a Sempronio  la  sua  abitazione  per  un 
anno:  la  fissazione  di  questo  termine  concerne  manifestamente 
il  tenore  della  obbligazione,  e non  la  obbligazione  stessa,  ov- 
verosia esprime  unicamente  la  misura  della  prestazione  dovuta; 
e la  conseguenza  è questa,  che  Tizio  lasciando  effettivamente 
r uso  dell’  abitazione  a Sempronio  per  un  anno,  ha  veramente 
adempita  la  sua  obbligazione:  egli  ha  pagato,  e con  ciò  la  ob- 
bligazione ne  rimane  estinta  ipsojure.  Questo  caso  adunque  non 
entra  in  alcun  modo  nei  limiti  della  nostra  regola. 

Supponiamo  invece  che  Tizio  si  obblighi  verso  Sempronio 
a pagargli  per  una  volta  una  certa  somma  ; ma  non  vuol  es- 
sere obbligato  che  per  un  dato  termine,  trascorso  il  quale  il 
creditore  non  deve  aver  più  il  diritto  di  esigere  il  pagamento, 
nepjmre  nel  caso  che  la  somma  promessa  non  fosse  stata  per 
anche  pagata  (2).  In  questa  ipotesi  la  fissazione  del  ter- 
mine risguarda  veramente,  non  già  la  misura  della  prestazione, 
ma  la  obbligazione  stessa  ; e se  il  termine  è trascorso  senza 
che  il  debitore  abbia  prestato  ciò  che  aveva  promesso,  non  si 
può  dire  che  la  obbligazione  sia  estinta  per  essere  stata  adem- 
dita.  Anzi  a rigor  di  diritto  essa  non  è punto  estinta;  ma  se 

(1)  § 3.  I.  do  V.  0.  3.  15;  L.  44.  § 1.  2.  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(2)  . 56  § 4.  D.  de  V.  0.  45.  1. 


Digitized  by  Google 


•284 

il  creditore  volesse  farla  valere  ed  esigerne  l’ adempimento, 
avrebbe  contro  di  se  una  exceptio.  Egli  è in  questo  senso  che 
un  termine  ad  qnem  e una  condizione  risolutiva  non  operano 
se  non  per  exceptionem. 

Nondimeno  havvi  delle  eccezioni  a questa  regola.  Potrebbe 
darsi  che  le  parli  avessero  stabilito  fin  dalle  prime,  cioè  fin 
dal  momento  in  cui  fu  conchiuso  il  contratto,  che  all’avverarsi 
della  condizione  c’  si  dovesse  riguardare  come  non  conchiuso. 
In  (]uesla  ipotesi  si  avrebbe  come  un  consenso  contrario  dichia- 
rato in  anticipazione,  e siccome  il  consenso  contrario  opera 
ipso  jure  nelle  obbligazioni  consensuali,  cosi  parrà  naturale  che 
r adempimento  della  condizione  debba  distruggere  ipso  jure  la 
obbligazione  medesima.  Nondimeno  questa  eccezione  è limitata 
per  diritto  rbmano  a solo  alcuni  contratti. 


4.  Fatti  processuali.  ■ 

A.  La  prescrizione  estintiva  delle  azioni. 

&usfiihrl.  Entwickflliin#?  dor  (ro^aminten  Vetjrvhnini;filehre.  I.ipsiK  IS2S 
§ IO.  ir>2-S83.  Il  raedes.  SchuIdvorh.-iltuisM  I . g 345-250.  KelnliBrdt , die  usiicipio  a. 
praescriptio  de«  K.  R.  Stoccarda  IS32  g 109-102.  LSlir,  Zur  l-ohro  t.  der  Vo,j,ihning 
der  Kl.itfen  lArch.  f.  civ.  Rrax  X.  t).  4aTl|(ar  V.  g 231--r>2.  Wlnd«eheld  , die 
Arti.)  dea  roin.  (!.  R.  DiUseldorr  liCiO,  p.  37  aep.  Hclmbnch,  nel  Reohulex.  di  Wriake 
XII,  art  VeQiihmnB  — Il  medes.  db.  die  Wirkung  der  Veijilhr.  der  Kla,;ei)  (Oieat.  Zeittchr 

I 22).  Oajret.  db  die  Wirk.  der  Klatjvorjàhr  auf  dtia  der  Klatre  zum  Orunde  lieirend* 

Rorht  (.\rch.  f.  civ.  erax.  XI.  5).  Yermehroa,  (?oht  durch  erldschende  Vetjàbr. 
wirklirh  nur  die  Klat'e  od.  nudi  daa  ders.  xum  Orunde  liegcnde  Rechi  uutcr  (Gieea. 
Zeiia-hr.  II  9)  Buehholta.  Abhaudl.  n.  30  p 390  se;r.  BBrhel,  Uh.  die  Wirkung 
der  Kl.i^enveijahr.  (Ovil.  Erórier.  I.  I.  Marb.  1S32  2 ed.  IS47).  Baashlr*,  nella 
Zeilachr.  fdr  Cidi.  u.  Criminalr.  I.  p.  Iji)  aeff.  390  ae?  W.  ri  Pnchla,  db.  d.  «e- 
richll  Klafien.  Giesscn  1833.  Mahlcabraeh,  Comroeiit.  XXXV  p.  102.  ■•fordtea, 
de  obblig.  civ.  in  natur.  transiiu.  I.ips.  813.  Flek,  quid  interait  quoad  rim  tempore 
in  jus  exftroitain.  ISIT,  p.  4/1  Dfthn^  Uh.  die  Wirkun;^  der  Kla^reij.  bei 

Oblig.  Monaco  1S55.  Demeltaa,  noìle  sue  Untarsuch.  aus  dem  ròm  C.  U.  Weimar,  1$^ 
Belfciterf  die  Wirkung  der  Klagveij.  (nei  suoi  lahrh.  IV.  p.  403  seg.) 

II  creditore  il  quale  i>er  un  certo  tempo  non  esperimenta 
le  azioni  che  gli  competono  per  far  valere  i propri  diritti,  non 
perde  il  suo  credilo  ipso  jure:  ma  ben  può  il  decorso  del  tempo 
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fissato  dalla  legge  fondare  una  temporis  prafscriptio  contro 
l’azione  derivante  dalla  obbligazione.  Perciò  1’ obbligazione  può 
estinguersi  mediante  eccezione;  e infatti  le  nostre  fonti  ci  rap- 
presentano in  più  luoghi  la  temporis  praescriptio  come  una  causa 
estintiva  delle  obbligazioni.  Non  tutti  però  sono  d’ accordo  circa 
la  efficacia  di  cotesto  istituto  ; perchè  alcuni  pretendono  che 
estingua  onninamente  la  obbligazione,  mentre  altri  sono  d’avviso 
che  non  distrugga  se  noti  l’ elemento  civile  della  medesima, 
ovverosia  l’ azione,  lasciandone  sussistere  1’  elemento  naturale. 

In  verità  aH’epoca  in  cui  tutte  le  azioni  erano  perpetue,  nessun 
diritto  si  estingueva  pel  semplice  trascorso  del  temiio;  nò  ciò  fu 
mutato  in  seguito.  Il  pretore  creando  per  un  rapporto  obbliga- 
torio un’azione  che  dopo  Tanno  era  prescritta,  non  faceva  che 
innalzare  alla  potenza  di  obbligazione  civile  un  vincolo  che  per 
T addietro  non  aveva  costituito  che  un’  obbligazione  naturale. 
Dopo  trascorso  T anno  senza  che  T azione  fosse  stata  intentata, 
le  cose  ritornavano  nello  stato  di  prima.  Tal  era  l’unico  effetto 
prodotto  dalla  prescrizione  temporale  nell’antico  diritto.  Le  co- 
stituzioni imperiali  poi  non  fecero  che  estendere  a tutti  i di- 
ritti confortati  da  azione  il  principio  che  originariamente  era 
stato  introdotto  per  le  sole  azioni  pretorie.  Ciò  risulta  dall'  in- 
sieme delle  leggi  di  Teodosio  e dei  suoi  successori  ; e non  ci 
vuol  molto  a comprendere  che  quanto  valeva  di  queste  ultime, 
deve  oggimai  trovare  applicazione  a tutti  i diritti.  Un  altro  ar- 
gomento cel  porge  la  imprescrittibilità  delle  eccezioni.  Infatti 
se  la  tmiporis  praescriptio  estinguesse  non  solo  l’azione,  ma 
eziandio  il  diritto,  dovrebbe  estinguere  a un  tempo  anche  le  ec- 
cezioni fondate  su  questo  diritto,  e ciò  non  è il  c;iso.  Che  più?  le 
leggi  stesse  sembrano  venire  in  appoggio  della  nostra  opinione; 
perchè  leggo:  il  diritto  d’ipoteca  persiste  e può  essere  fatto  va- 
lere contro  il  debitore  e i suoi  aventi  causa  durante  quaranta 
anni,  vale  a dire  eventualmente  ancora  per  dieci  anni  dopo  la 
prescrizione  del  credito  a sicurtà  del  quale  è stata  costituita 
l’ ipoteca  (1).  Infatti  ogni  ipoteca  suppone  a sua  condizione  es- 
senziale, che  esista  almeno  una  obbligazione  naturale.  Per  tutto 
ciò  m’induco  a credere  che  la  prescrizione  temporale,  se  estin- 


(l)  L.  7.  C.  de  praescr.  XX.X  vel  XL  annor.  7.  39. 
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gue  l’elemento  civile  dell’ obbligazione,  ne  lascia  però  intatto 
l’elemento  naturale  (2). 


B.  La  cosa  giudicata. 

bìeibt  eine  naturalis  obligatìo  tìbrìg,  weno  lemand,  der  ^rklicb  Scboldoar 
war,  froigeaproch«ii  wirdf  (Ar^h.  f.  civ.  l*rax.  XXIV',  4).  der  init  Uorecht  frei- 

geaprocbeoe  Schuldner  bleibt  trou  der  FreisprechuDg  naturaliter ’obligirt  (Ibìd.  XXVI- 
7 13). 

Non  altrimenti  della  prescrizione,  anche  la  cosa  giudicata 
estingue  l’ obbligazione,  fondando  per  il  reo  la  exceplio  rei  jur 
dicalae,  la  quale  ha  una  diversa  efficacia  a seconda  che  si  tratta 
dell’elTetio  negativo  o deirelTetto  positivo  della  sentenza.  Quanto 
è aH’elTetto  negativo,  ovvero  per  ciò  che  riguarda  alla  semplice 
consumazione  dell’azione,  l’eccezione  della  cosa  giudicata  com- 
pete sempre  al  reo,  qualunque  sia  il  tenore  della  sentenza.  In 
quella  vece  per  ciò  che  concerne  all’  elTetto  positivo  della  me- 
desima, notammo  già  in  altra  occasione,  che  una  sentenza  as- 
solutoria ingiusta,  la  sola  naturalmcntente  che  qui  si  possa 
prendere  in  considerazione,  distrugge  bensì  la  obbligazione  esi- 
stente per  excepiionem,  cioè  per  exccplionem  rei  judicatae,  ma 
ne  lascia  sussistere  un  vincolo  naturale  (1).  Per  simile  il  giu- 
ramento, nei  casi  in  cui  ha  l’efficacia  della  cosa  giudicata,  es- 
tingue la  obbligazione  su  cui  è stato  portato. 


5.  La  estinzione  della  obbligazione  accessoria 
in  seguito  all’estinzione  dell’ obbligazione  principale. 

Rispetto  a tutte  le  obbligazioni  accessorie  vale  il  principio, 
che  si  estinguono  coll’  estinguersi  della  obbligazione  principale. 

(2)  Savigoy,  Si8t.  V.  §248.  251.  Il.medes.,  Trattato  delle  obbliga- 
zioni § 10.  D.  10;  Maynz,  Trattato  delle  obbligazioni  p.  493  e seg. 
(1)  L.  28.  60  pr.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 
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In  omnibus  spmebus  liberationum  etiam  accessiones  Uberantur, 
pula  adpromissores,  hypolhecae,  pignora  (1). 

Per  tal  modo  col  debito  principale  cessa  anche  l’obbligazione 
degli  interessi:  vale  a dire  non  si  potrà  quinc’  innanzi  esigerne 
degli  altri  (2)  ; e precisamente,  se  il  debito  principale  si  è 
estinto  ipso  jure,  il  debitore  è parimenti  liberato  ipso  jure  an- 
che dall’  obbligo  degli  interessi  ; mentre  se  il  debito  vien  tolto 
per  exceplionem,  la  stessa  exceptio  profitterà  in  seguito  al  de- 
bitore anche  rispetto  agli  interessi. 

Per  simile  cessa  coll’  obbligazione  principale  anche  quella 
derivante  da  un  contratto  di  pegno  (3):  ma  si  suppone  che  la 
obbligazione  sia  interamente  estinta  non  solo  nella  sua  esten- 
sione quantitativa  (4),  ma  anche  riguardo  alla  qualità,  dima- 
nierachè  non  ne  rimanga  neppure  una  obbligazione  naturale  (3). 
Soltanto  la  eccezione  della  cosa  giudicata,  quantunque  non  es- 
tingua l’elemento  naturale  della  obbligazione,  estingue  nondimeno 
il  diritto  di  pegno  (6);  ma  questa  non  è che  una  eccezione  alla 
regola.  Viceversa  vi  sono  anche  casi  nei  quali  il  diritto  di 
pegno  continua,  nonostante  che  la  obbligazione  principale  sia 
estinta  interamente  e persino  ipso  jure.  Cosi  può  darsi  che  il 
credito  sia  stato  estinto  per  novazione,  ma  il  creditore  si  abbia 
riservato  il  diritto  di  pegno  ond’era  garantito  (7).  Parimenti  se 
vi  sono  più  creditori  pignoratizi,  e il  debitore  lascia  ad  uno  di 
essi  il  pegno  in  luogo  di  pagamento,  il  diritto  di  pegno  con- 
tinua (8),  quantunque  I’  obbligazione  del  creditore  pignoratizio 
sia  interamente  estinta.  Per  ultimo  se  un  fideiussore,  il  quale 
ha  costituito  un  diritto  di  pegno  al  creditore,  vien  poi  ereditato 

(1)  L.  43  D.  de  solut.  46.  3. 

(2)  L.  11.  12.  D.  de  compans.  16.  2;  L.  4 C.  ood.  4.  31;  L.  19  C. 
de  asur.  4.  32. 

(3)  L.  43  D.  de  solut.  46.  3. 

(4)  L.  9 § 3 pr.  D.  do  P.  A.  13.  7 ; L.  6 C.  de  distract.  pign.  8. 
28  ; L.  2 C.  debitorem  venditionem  pigooris  impedire  non  posse  8. 29. 

(6)  L.  14  § 1 D.  de  pign.  20.  1;  L.  2 C.  de  luit.  pign.  8.  31  ; L.  59 
pr.  D.  ad  S.  C.  Trebell.  36.  1. 

(6)  L.  13.  D.  quib.  mod.  pign.  20.  6. 

(7)  L.  11  § 1 D.  de  P.  A.  13.  7 ; L.  3 pr.  L.  12.  § 6.  L.  21.  pr.  D. 
qui  potior.  in  pign.  20.  4. 

(8)  L.  1 C.  si  antiquior  creditor  8.  20. 
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dal  debitore  principale,  non  per  questo  il  diritto  di  pe^no  si 
estingue,  quantunque  cessi  l’obbligazione  derivante  dalla  fideius- 
sione (9).  Anche  questi  casi  però  non  sono  che  eccezioni  alla 
regola;  per  cui  sta  fermo  il  principio  che  collo  estinguersi  della 
obbligazione  principale  si  estingue  eziandio  il  diritto  accessorio 
del  pegno. 

Quant’è  alla  fideiussione,  tanto  è certo,  che  venendo  il  de- 
bitore principale  liberato  ipso  jure  dalla  sua  obbligazione,  cessa 
ipso  jure  anche  la  obbligazione  del  fideiussore  (10);  ma  per 
ciò  che  risguarda  le  eccezioni,  già  dissi  in  altra  occasione  che 
non  tutte  le  eccezioni,  che  competono  al  debitore  principale, 
competono  egualmente  anche  al  fideiussore.  Infatti  convien  dis- 
tinguere tra  exceptiones  personae  cohaerentes  ed  exceptiones  rei 
cohaermtes.  Precisamente  il  fideiussore  non  può  giovarsi  di  quelle 
eccezioni  che  sono  legate  alla  persona  del  debitore,  quale  p.  es. 
il  beneficio  di  competenza  (11)  ; ma  ha  di  regola  tutte  quelle 
che  sono  rei  cohaerentes  (12).  — Ecco  la  influenza  che  l’estin- 
zione del  debito  principale  esercita  sulla  obbligazione  accessoria. 

(»)  L.  38  § 5 D.  (la  solut.  46.  3. 

(10)  pr.  1.  quib.  mod.  teli,  oblip.  3.  20;  L.  4 C.  de  fldej.  8.  41. 

(11)  L.  7 pr.  U.  de  exc.  44.  1 ; g iiU.  I.  de  replic.  4.  14. 

(J2)  L.  7 § 1 D.  de  exc.  44.  I. 
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SEZIOilE  PRIMA 

0BBLlliiZI0!ÌI  PROVEMEni  BA  COA'fENZIO^IB- 

CAPO  PRIMO 

1 contratti. 

I.  l CONTRATTI  CHE  SUPPONGONO  UNA  CAUSA  CIVILE. 

LI  contratti  formali. 

S 

i A.  //  nexum. 

I 

j Wtehuhrf  Ròm.  Qesch.  I.  637>04 1.  II.  6G7-S13.  III.  178>181.  flRTlipBy,  Qb.  das  alt«  r6> 
misohe  Schuldroeht  Borlia  1831  Sekearl^  voto  neium  BrUng.  1839.  C*  Seii^  da 
juris  romani  nexo  ot  mancipio.  Bninsw.  1840.  C.  wMn  IleMiley  de  lego  Poatelia  Pa^ 
|urìa  Trai,  ad  Khan.  1842.  B«cbofen,  das  Naxam.  Basi).  1813.  Dan»,  Oeseb  das 
R.  R II.  1844,  p.  85-106.  Hvaekkef  Ub.  das  Recht  dea  Nexum.  Lips,  1346.  WaMer« 
róm.  Rachtsgaech.  II.  p.  247  seg.  Otra«i4  ou  da  la  nondition  dei  dèbitaun 

chas  lei  Romaina.  Par.  1847.  Melleraf  de  mane,  indole  Bonn.  1851,  p.  43  seg.  Voege» 
da  orig.  et  natura  aorum  quaa  apud  Rom.  par  aaa  et  Ubram  flabant  Kil.  1856.  LaagOf 
ibm.  AJtartbUmar.  Bari  1836.  1862.  I p.  127^aeg.  Aeln^  dia  Privatrocht  dar  Rdmar  1858 
p.  649-650. 

Gli  stessi  giureconsulti  romani  erano  discordi  sulla  signifi- 
cazione di  questa  parola:  nexum.  Essa  deriva  generalmente  da 
nectere  (ligure,  ohUgare)  (1),  e significa  ciò  che  viene  legato 
od  è stato  legato,  come  dicium,  factum  ecc.;  quindi  un  negozio 
obbligatorio,  e precisamente  tanto  l’ atto  del  netterò  quanto  la 
obbligazione  medesima.  Siccome  però  questa  nessione  si  faceva 
colla  forma  della  mancipatio,  quinci  si  spiega  come,  abolito  col 
tempo  il  nesso  obbligatorio,  e badando  più  alla  forma  che  al 
suo  scopo,  si  adoperasse  la  parola  nexum  anche  in  senso  lato 
per  indicare  ogni  affare  solenne  che  si  compiva  per  aes  et  libram, 
sia  nelle  trasmessioni  della  proprietà,  sia  nei  pagamenti  o che 
so  io.  Perciò  Cicerone  ebbe  a dire  : nexum  quod  per  libram 

(l)  PestDS  7.  nectere. 
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geritur  (2);  e Mamiiio:  omne  quod  per  libram  et  acs  geritur 
in  quo  sint  mancipio,  cioè  compreso  1’  acquisto  della  proprietà 
0 il  trasferimento  di  un  diritto  su  di  una  persona  (3);  ed  Elio 
Gallo:  quo  lcttnque  per  aes  et  libram  geritur  idque  necti  dicitur, 
avvertendo  che  cadevano  in  questa  categoria  il  testamento  di 
mancipazione,  la  nexi  datio  e la  nexi  liberatio  (4).  Varrone 
peraltro  disapprova  quest’u>o  volgare,  e consente  nella  sentenza 
di  Muzio  ‘Scevola,  secondo  il  quale  il  nesso  andava  inteso  di 
quei  negozi  che  fondavano  una  obbligazione,  e non  anche  di 
quelli  il  cui  scopo  era  di  trasferire  la  proprietà,  quae  per  aes  et 
libram  fiunt  ut  obligcntur,  praeter  quam  mancpio  detur  (5). 
Anche  la  legge  delle  dodici  tavole  aveva  esattamente  distinta 
l’una  cosa  dall’altra:  cum  nexum  faciet  mancipiumque  ecc.  (6). 
Propriamente  si  adoperavano  le  parole  mancipium  o mancipatio 
per  indicare  un  negozio  fallo  per  aes  et  libram  all’uopo  di  tra- 
sferire la  proprietà  o il  diritto  su  di  una  persona  ; mentre  il 
nexum  era  più  specialmente  un  negozio  conchiuso  per  aes  et 
libram  all’uopo  di  contrarre  una  obbligazione  la  cui  esecuzione 
era  parata.  Nondimeno  l’uno  e l’altro  avevano  questo  di  comune, 
che  secondo  l’antica  consuetudine,  confermata  dalle  dodici  tavole, 
tutte  le  clausule  che  stivano  in  relazione  con  essa  volevano  es- 
sere religiosamente  adempite. 

11  nesso  l'uò  essere  definito  cosi:  un  negozio  conchiuso  per 
aes  et  libram  all’unpo  di  contrarre  una  obbligazione,  per  cui  il 
debitore  insolvente  poteva  venire  arrestalo  non  altrimenti  che 
se  fosse  stato  condannato  dal  giudice  al  pagamento  del  debito. 

La  forma  di  questo  contratto  constava  adunque  di  due  parti: 

1.  Il  creditore  pesava  al  debitore  un  pezzetto  di  bronzo  alla 
presenza  del  libriprendc  che  teneva  la  bilancia,  e di  cinque  te- 
stimoni, che  rappresentavano  probabilmente  le  cinque  classi  di 
Servio  Tullio  (7).  La  natura  simbolica  di  questo  alto  accenna 


(2)  eie.  de  or.  3,  40. 

(3)  Varrò  L.  L.  7,  105. 

(4)  Fe.stus  V.  nectere. 

(5)  Varrò  L.  L.  7,  5. 

(6)  Festus  v.  nuQcapata;  Cic.  de  or.  1.  57. 

(7)  Varrò  L.  L.  VI.  5;  Cic.  de  or.  3,  40;  Festus  v.  nexum;  Gai. 
J,  119. 
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a un  tempo  in  cui  il  denaro  non  veniva  pesato  solo  simboli- 
camente, ma  seriamente  e in  via  ordinaria,  e fu  quindi  riferita 
da  più  scrittori  a quell'epoca  antica  in  cui  i Romani  non  ave- 
vano per  anche  appreso  a battere  moneta.  Niebuhr  peraltro  ha 
dimostrato  plausibilmente  che  1’  uso  di  pesare  il  denaro  deve 
essersi  praticato  in  Roma  generalmente  finché  non  si  conobbe 
altra  specie  di  moneta  che  il  rame.  Allora  circolavano  monete 
romane  di  piede  affatto  diverso,  ed  oltre  ad  esse  c’  era  il  de- 
naro delle  città  vicine.  In  tanta  confusione  non  rimaneva  che 
ricorrere  alla  bilancia:  ma  tutto  ciò  doveva  mutarsi  grazie  alla 
introduzione  della  moneta  d’ argento  (483  di  Roma).  Perchè, 
dovendosi  allora  badare  al  fino  delle  monete,  la  bilancia  non 
parve  più  un  mezzo  sufficiente;  e ciò  che  prima  aveva  servito 
a uno  scopo  serio  non  diventò  che  un  simbolo. 

2.  La  nuncupatio  era  pure  un  momento  essenziale  del 
nexutn.  Ambe  le  parti  cioè  dovevano  pronunciare  una  formola 
adatta  allo  scopo  obbligatorio  del  negozio,  che  si  diceva  lex 
nexi.  La  cui  prima  e naturale  applicazione  sarà  stata  per 
fermo  ai  veri  mutui  di  pecunia,  appunto  perchè  in  sulle  prime 
il  denaro  fu  effettivamente  pesato:  nondimeno  anche  ogni  altro 
debito  pecuniario  già  esistente  poteva  essere  consegnato  in  que- 
sta forma,  non  altrimenti  che  in  una  lettera  di  cambio,  e Livio 
ce  ne  porge  un  esempio  (8).  In  questo  caso  la  bilancia  non 
veniva  naturalmente  adoprata  che  come  simbolo.  La  formola 
poi  non  si  limitava  alle  generali,  ma  conteneva  anche  il  det- 
taglio della  obbligazione,  come  a dire  la  determinazione  dei 
tempo  e luogo  del  pagamento,  l’ ammontare  degli  interessi,  le 
specie  di  monete  e simili.  Tutte  queste  cose  dipendevano  dai 
libero  arbitrio  delle  parti:  ma  una  volta  nuncupate,  cioè  nomi- 
nate, correva  obbligo  ai  contraenti  di  rispettarle,  non  altrimenti 
che  nella  mancipazione  : cum  nexum  faciet  mandpiumque  uti 
lingua  nuncupassit  ita  jus  està  (9).  Tutte  ricevevano  forma  ob- 
bligatoria grazie  alle  parole  solenni  colle  quali  erano  profferite, 
persino  le  clausole'  che  altrimenti  non  sarebbero  state  obbliga- 
torie, p.  es.  quella  degli  interessi. 

3.  L’arresto  non  era  la  conseguenza  della  promessa  conte- 

(8)  Liv.  8,  28. 

(9)  Festus  V.  nanoapata;  Cic.  de  off.  3,  16.^  de  orat.  1.  39.  67. 
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nula  nella  nuncupazione,  ma  giaceva  nella  natura  medesima  del 
nesso.  Ciò  appare  e dalle  parole  di  Varrone  (10),  e dalla  es- 
posizione delle  tristi  conseguenze  del  nexum  e dalla  notizia  della 
sua  abolizione.  Se  la  clausola  dell’  arresto  non  fosse  stata  una 
parte  sostanziale  del  nexum  non  si  avrebbe  avuto  bisogno  di 
abolirlo,  e questa  sua  abolizione  non  si  sarebbe  risguardata 
come  un  si  grande  beneficio  della  plebe.  Precisamente  il  cre- 
ditore otteneva  un  diritto  sul  corpo  del  debitore  dopo  scaduto 
il  termine  del  pagamento,  non  altrimenti  che  se  questi  fosse  stato 
condannato  in  giudizio  a pagare  una  data  somma;  o per  dirla  in 
altri  termini  : poteva  tradurlo  immediatamente  in  sua  casa  e 
farlo  lavorare  come  un  servo  fino  alla  estinzione  del  debito  (11), 
e tenerlo  in  catene  per  impedirne  la  fuga  (12),  e persino  bat- 
terlo con  verghe  (13).  La  condizione  del  nexus  poteva  dunque 
essere  di  fatto  pareggiata  alla  servitù  (14)  : ma  vera  senitù 
non  era  ; perchè  il  debitore  anche  nell’  arresto  per  debiti  con- 
sen-ava  la  libertà  e la  cittadinanza,  per  cui  il  servizio  militare 
non  gli  era  interdetto  (15).  Egli  conservava  eziandio  la  potestà 
sui  figli;  ma  questa  era  destituta  di  ogni  valor  pratico,  perchè 
il  diritto  del  creditore  si  estendeva  anche  sui  figli  di  famiglia 
e sui  nipoti  (16).  Nè  altrimenti  la  sostanza,  se  pur  ne  aveva, 
restava  giuridicamente  al  nextis;  ma  la  sua  facoltà  di  disporne 
era  interamente  paralizzata  (17). 

Come  veggiammo  adunque,  1’  arresto  per  debiti,  che  avea 
luogo  in  conseguenza  del  nexum,  non  era  diverso  da  quello  che 
succedeva  a una  condanna.  La  condizione  del  nexus  e qilella 
deìVaddictus  erano  identiche:  ma  nondimeno  l’una  specie  di  ar- 


(10)  Varrò  L.  L.  7,  105. 

(11)  Varrò  L.  L.  7,  105;  Liv.  II,  23.  24.  27;  VII,  19;  Vili,  28; 
Dionys.  IV.  9.  10;  V.  53.  69;  VI.  23.  26.  29.  37. 

(12)  Varrò  L.  L.  1,  17;  Colun.  1,  3;  Dionys.  V.  53;  VI.  59.  79; 
XXI.  9;  App.  Sdinn.  I.  1 ; Liv.  11.  23. 

(13)  Liv.  II.  23;  Vili  28;  Val.  Max.  VI.  1,  9;  Dionys.  VI.  26.  79. 
82;  XVI.  9;  Zon.  VII.  14. 

(14)  Varrò  L.  L.  7,  105;  Liv.  II.  23;  JDionys.  V.  53;  VI.  26.  58 
seg.  79;  XVI.  9. 

(15)  Liv.  II.  24.  26;  Dionys  VI.  29.  37.  41. 

(16)  Dionys.  VI.  26.  29.  37;  Liv.  II.  24. 

(17)  Dionys.  VI.  37.  41. 
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resto  non  vuol  essere  confusa  coH’altra.  Se  non  differivano  quanto 
agli  effetti,  erano  però  diverse  quanto  alla  origine;  perchè  il 
nexum  facea  luogo  a una  esecuzione  convenzionale,  la  condanna 
invece  conduceva  a una  esecuzione  pretoria.  Ma  il  debitore  non 
poteva  egli 'opporsi  a che  il  creditore  lo  traducesse  immediata- 
mente in  sua  casa?  e qualora  vi  si  fosse  opposto,  non  era  forse 
necessario  di  ricorrere  al  braccio  della  giustizia?  Certo  che  sì: 
ma  a ciò  non  occorreva  gran  cosa.  Il  tribunale  non  investigava 
punto  il  titolo  della  obbligazione;  ma  bastava  che  fosse  mostrata 
la  esistenza  della  promessa  fatta  col  nexum,  e ciò  avveniva  al- 
l’istante col  mezzo  dei  testimoni,  che  pur  dovevano  intervenire 
all’atto.  Come  veggiamo,  tra  una  esecuzione  e l’altra  ci  correva; 
onde  non  a torto  Dionisio  in  un  passo  molto  pensato  distingue 
tre  classi  di  debitori:  quelli  pei  quali  non  è ancora  scaduto  il 
termine  del  pagamento;  quelli  che  dopo  la  scadenza  sono  devo- 
luti ai  creditori,  vale  a dire  i nexi  ; e quelli  che  erano  stati 
condannati  in  una  causa  civile  e addetti  ai  loro  creditori  (18). 

D nexum  adunque  corrisponde  esattamente  ad  una  promessa 
fatta  col  mezzo  di  una  cambiale.  L’uno  e l’attra  s’accordano  in 
ciò:  che  possono  contrarsi  tanto  per  la  restituzione  di  un  vero 
mutuo  di  pecunia,  quanto  per  l’adempimento  di  un  debito  pe- 
cuniario già  esistente.  Ancora,  ambedue  sono  legati  a una  forma 
artificiale:  il  nexum  alla  nuncupazione  col  bronzo  e colla  bilancia 
davanti  ai  testimoni;  la  promessa  cambiaria  alla  lettera  di  cam- 
bio. Oltrecciò  in  ambi  i casi  la  forma  come  tale  fa  luogo  all’ese- 
cuzione personale;  e ammessa  o)constatata  la  validità  della  forma, 
non  si  accetta  alcuna  eccezione  materiale.intorno  alla  causa  della 
obbligazione  (19). 

Del  resto  questa  misera  condizione  del  nexus  non  era  priva 
di  ogni  speranza.  Certamente  se  non  gli  veniva  fatto  di  sanare 
il  suo  debito,  ei  non  poteva  neppure  pretendere  alla  libertà,  e 
- continuava  a rimanere  obbligato  col  corpo  al  creditore,  finché 
questi  avesse  trovato  vantaggioso  di  servirsi  dell’opera  sua. 
Non  ci  consta  almeno  che  la  legge  prescrivesse  alcun  termine, 
decorso  il  quale  l’arresto  per  debiti  avesse  a cessare:  ma  dal- 
l’altro canto  non  ci  consta  neppure  che  questo  arresto  del  nexus 

(18}  Dionys.  VI.  83;  v.  anche  V.  69;  VI.  24.  37. 

(19)  Savigny  V.  S.  H.  416;  Walter  R.  R.  Q,  H.  p.  249. 
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potesse  condurre  sM'addictio  mediante  la  mamts  injectio,  che  ac- 
cordava, come  sappiamo,  il  triste  diritto  al  creditore  di  ven- 
dere il  debitore  al  di  là  del  Tebro  e persino  di  ucciderlo.  A 
ciò  sarebbe  stata  necessaria  sempre  una  condanna,  e quindi  una 
cognizione  di  causa;  chè  la  manus  injectio  non  poteva  aver 
luogo  se  non  prò  jndicato  (20).  Invece  poteva  darsi  che  il  nexus 
arrivasse  ad  estinguere  il  suo  debito,  o il  creditore  glielo  con- 
donasse: allora  egli  riacquistava  la  libertà;  ma  nè  il  pagamento 
nè  il  condono  del  creditore  operavano  da  sè  cotesto  effetto.  L’ob- 
bligazione  cioè  voleva  essere  sciolta  appunto  nel  modo  con  cui 
era  stata  contratta.  Il  debitore  alla  presenza  di  cinque  o più  te- 
.stimoni  e del  libripende  pronunciava  queste  solenni  parole:  quod 
ego  libi  tot  milibus  eo  nomine  {iure  nexi  sum  damna),  solco  libero- 
que  hoc  aere  aeneaque  libra  hanc  libi  libram  primam  postremam; 
poi  coll'asse  batteva  la  bilancia,  e lo  dava  come  in  pagamento 
a colui  da  cui  veniva  liberato  (21).  Insomma  era  la  stessa  forma 
che  si  praticava  anche  allorquando  il  debitore  era  tenuto  al  paga- 
mento in  seguito  a una  condanna,  sive  quid  ex  judicati  causa 
debitum  (22);  o nel  legalo  di  dannazione,  quando  il  legatario  li- 
berava l’erede  (23).  La  forma  adunque  non  era  affatto  speciale 
del  nesso,  laonde  Gaio  la  chiama  con  termine  generale  solatio 
per  aes  et  libram  (24)  : applicata  al  nesso,  era  detta  più  parti- 
colarmente nexi  liberatio  (2S). 

Cosi  stavano  le  cose  quando  un  grave  colpo  fu  portato  al 
nesso  in  sul  principio  del  secolo  quinto,  correndo  l’anno  428 
di  Roma.  La  plebe  romana,  ammessa  definitivamente  alla  citta- 
dinanza per  Servio  Tullio,  aveva  da  quel  momento  allargata 
sempre  più  la  cerchia  dei  propri  diritti.  Combattente  prima  per 
la  preservazione  dagli  arbitrii  patrizi,  combattè  poi  per  l’ imperio 
e la  partecipazione  agli  uffici.  11  patriziato  aveva  cercato  invano 
di  evitare  l’ inevitabile  caduta.  Le  leggi  Licinie  Sestie  dischiu- 
dono il  consolato  alla  plebe,  che  sarà  di  mano  in  mano  e senza 


(20)  Gai.  3,  173;  4,  21.  25. 

(21)  Gai.  3,  174. 

(22)  Gai.  3,  173;  Liv.  6,  14. 

(23)  Gai.  3,  176;  Cic.  de  leg.  II.  19-21. 

(24)  Gai.  3,  173. 

(25)  Fest.  p.  266. 
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lotta  ammessa  alla  dittatura,  alla  censura,  persino  alla  pretura, 
non  ostante  la  grande  importanza  che  il  patriziato  ascriveva 
appunto  a questo  ufficio.  Una  nuova  nobiltà  del  merito  e delle 
cariche  presiedette  allora  alla  cosa  publica;  e tanto  la  no^ 
biltà  patrizia  quanto  la  nobiltà  plebea  non  mancheranno  di 
accarezzare  il  basso  popolo.  Intanto  la  dominazione  romana  si 
estendeva  più  e più,  e anche  questa  estensione  non  poteva  a 
meno  di  esercitare  un  contraccolpo  sul  popolo  e sulla  nobiltà. 
Il  popolo  di  Roma  sentivasi  sovrano  al  cospetto  dei  comuni 
soggetti  : ma  il  sentimento  del  popolo  sovrano  doveva  oggimai 
ribellarsi  ogni  qualvolta  uno  dei  suoi,  soggiacendo  ai  rigori  della 
legge  sui  debiti,  veniva  aggiudicato  in  servitù  al  creditore.  In- 
fatti il  malcontento  assunse  un  carattere  minaccioso  (26),  e fu 
allora  che  i consoli  Petelio  Libone  e Papirio  Cursore,  correndo 
l’anno  428,  fecero  passare  questa  legge:  m quis  nisi  qui  mxatn 
meruisset,  donec  poenam  Ineret,  in  compedibus  aut  in  nervo  te- 
neretur  : pecuniae  crediiae  bona  debitoris,  non  corpus  obnoxium 
esse  (27).  Gùn  altre  parole  furono  mitigate  le  severe  conse- 
guenze del  processo  esecutivo  per  manus  injectionem  ogni  qual- 
volta si  trattava  di  debitori  ordinari,  che  non  dovevano  tenersi 
I»  compedibus  aut  in  nervo,  e non  vennero  mantenute  se  non 
per  coloro  i quali  erano  obbligati  al  pagamento  in  forza  di  un 
delitto  (qui  noxam  meruisset).  Col  che  non  venne  già  meno  nò 
r addictio  (28),  nè  la  forma  contrattuale  del  nexum  (29)  : ma 
il  debitore  anche  nell’arresto  per  debili  voleva  essere  quinc’ in- 
nanzi rispettato  come  uomo  libero  e non  tenuto  in  catene  nè 
fustigato  0 venduto  al  di  là  del  Tebro.  In  pari  tempo. fu  sta- 
bilito: ut  omnes  qui  bonam  copiam  jurarenl,  ne  essent  nexi  sed 
soluti  (30),  per  cui  anche  quei  debitori  che  si  trovavano  già 
in  arresto,  dovevano  esserne  liberati  purché  cedessero  i loro 
beni  (31),  o promettessero  con  giuramento  di  sanare  quanto 


(26)  Cic.  de  rep.  2,  34  ; Liv.  8,  28;  Dionys.  16,  9. 

(27)  Liv.  8,  28. 

(28)  Gai.  4,  25. 

(29)  Gai.  3,  173. 

(30)  Varrò  L.  L.  7,  105;  Cic.  de  rep.  2,  34;  Dionys.  16,  9. 
(31  ^-cf.  Liv.  7,21. 
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prima  i loro  debiti  (32).  Insomma  la  legge  Petelia  voleva  rico- 
Dosciuta  la  dignità  del  cittadino  anche  nel  debitore  ; e questa 
parve  cosa  cosi  importante,  che  Livio  la  chiama  quasi  un  nuovo 
cominciamento  della  libertà  della  eo  anno  plebei  Romaiuu 
velai  aliud  initium  liberlatis  factum  est. 

Del  resto  sebbene  la  forma  contrattuale  del  nexum  non  fosse 
abolita  per  la  legge  Petelia,  nondimeno  perdette  con  essa  una  buona 
parte  della  garanzia  che  aveva  somministrato  ai  creditori;  e a ciò 
si  riferiscono  anche  le  parole  di  Livio,  che  un  ingens  vinculum 
filili  fosse  rollo  per  questa  legge  (33).  Era  naturale  adunque 
che  venisse  soppiantata  da  altre  forme  contrattuali  non  garan- 
tite dalla  esecuzione  parata,  le  quali  potevano  oggimai  provve- 
dere, al  pari  del  nexum  e forse  meglio,  ai  bisogni  del  commercio. 
Infatti  sappiamo  da  Cicerone  e da  Livio  che  la  forma  del  nexum 
non  fu  quinc’innanzi  più  praticata:  nectierque  postea  desitum  (34), 
nectt  desierunt  (33).  Perciò  anche  si  osserva  da  Pesto  : neocum 
aes  apud  antiquos  ecc.  (36);  e non  importa  che  Gaio  io  ri- 
cordi come  un  istituto  capace  di  applicazione  (37),  perchè  ciò 
prova  soltanto  che  la  teoria  è una  cosa  e la  pratica  un’  altra. 

Prima  di  terminare  però  ci  sia  lecito  esporre  alcune  opi- 
nioni emesse  intorno  al  nesso.  Egli  è questo  un  punto  molto 
dibattuto  e gli  scrittori  sono  ben  lungi  daU'essersi  messi  d’accordo. 

Primo  il  Niebuhr  tracciò  la  giusta  via,  facendo  notare  la 
differenza  che  passa  tra  il  nexum  e la  ordinaria  addictio  : ma 
non  la  percorse  intera  si  da  afferrare  il  vero  carattere  di  questo 
istituto,  che  risguarda  con  Gronovio  e Salmasio  come  una  man- 
cipazione  eventuale  o provvisoria  che  il  debitore  faceva  di  sè 
medesimo.  Egli  parte  dal  principio  che  l’ uomo  libero  abbia 
potuto  assoggettare  sé  stesso,  la  sua  famiglia  e il  suo  patri- 
monio alla  potestà  del  creditore  e diventare  mancipium  di  lui, 
non  badando  alla  circostanza  che  il  liberum  caput  in  mancipio 
è servi  loco,  e come  l’uomo  libero  non  poteva  vendersi  in  ser- 

(32)  Tal.  Her.  c.  8. 

(33)  Liv.  8,  28. 

(34)  Cic.  de  rep.  2,  34. 

(35)  Liv.  8,  28. 

(36)  Fest.  p.  165. 

(37)  Gai.  3,  173. 


299 

Titù,  non  si  può  ammettere  neppure  che  potesse  vendersi  da 
sè  ili  luogo  di  servo.  Infatti  leggo  in  Pesto:  Deminutus  capite 

appellatur et  qui  liber  alteri  mancipio  datus  est.  Ancora, 

questa  mancipazione  non  doveva  essere  che  condizionata  : aver 
forza  cioè  solamente  nel  caso  che  il  creditore  non  fosse  stato 
pagato  alla  scadenza  del  termine,  e dopo  seguita  l’ addictio  ; 
mentre  è noto  che  la  mancipazione  è tale  istituto  da  non  am- 
mettere restrizione  di  condizione  o di  tempo  (38).  Arrogo  che 
sarebbe  stata  affatto  superflua  dal  momento  che  la  esecuzione 
supponeva  I’  addictio,  la  quale  alla  sua  volta  non  era  possibile 
che  in  seguito  a una  condanna.  Il  debitore  obbligato  in  forza 
del  nexum  si  sarebbe  adunque  trovato  nè  più  nè  meno  nella 
condizione  di  qualunque  altro  debitore  insolvente. 

Nè  più  accettabile  è l’altra  opinione  dello  Scheurl  e del  Sell, 
che  si  tratti  di  una  semplice  mancipazione  di  opere  e non  della 
mancipazione  della  propria  persona;  perchè  anche  con  questa 
variante  regge  l’obbiezione  fatta  al  Niebuhr,  che  cioè  una  man- 
cipazione condizionata  è un’eresia,  oltreché  resterebbe  a mo- 
strarsi, e Sell  certamente  non  vi  è riuscito  quantunque  ne  abbia 
tentata  la  prova,  come  potessero  manciparsi  delle  opere,  che  pur 
non  erano  res  mancipi,  ed  anzi  sono  cose  che  neppur  esistono, 
res  futurae.  Ad  ogni  modo  una  teoria,  come  questa,  è troppo 
artificiale  e sottile  per  corrispondere  al  carattere  di  un  tempo 
che  non  badava  se  non  al  bisogno  pratico  e in  cui  non  v’era 
per  anche  una  giurisprudenza. 

Primo  il  Savigny  abbandonò  l’idea  di  una  mancipazione, 
ma  parmi  che  neppure  egli  cogliesse  nel  segno.  Egli  è d’avviso 
che  {'addictio  giudiziaria  non  sia  stata  possibile  in  origine  se  non 
per  un  vero  mutuo  di  pecunia  o quando  la  obbligazione  era  stata 
rivestita  della  forma  del  nexum  e pareggiata  cosi  artificialmente 
alla  pecunia  eredita.  Crede  altresì  che  la  legge  Petelia  abbia  reso 
impossibile  questa  trasformazione,  e quinc’ innanzi  non  si  appli- 
casse {'addictio  che  ai  veri  debiti  pecuniari.  Senoncbè  fu  dimo- 
strato per  Scheurl,  Bachofen  e Danz,  che  tale  opinione  non  cor- 
risponde alla  verità  storica.  Infatti  la  manus  injectio  era  la  con- 
seguenza di  ogni  condanna  giudiziaria  (rebusque  jure  judica- 


(38)  Vatio.  fragni.  § 329  ; L.  77  D.  do  R.  I.  BO.  17. 
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tis)  (39),  si  prima  (iO)  che  dopo  la  legge  Petelia  (41),  e pre- 
cisamente sia  che  si  trattasse  di  un  mutuo  di  pecunia  o di  altro 
debito,  e quindi  anche  nel  caso  che  il  debitore  fosse  condannato 
a restituire  una  cosa  o ad  altra  prestazione  personale  (42). 

L’  Huschke  finalmente,  con  grande  apparato  di  erudizione 
commista  a qualche  fantasia,  considera  il  nesso  come  una  ob- 
bligazione, che  essendo  conchiusa  davanti  al  popolo,  aveva  un  ca- 
rattere publico  e accordava  in  ogni  caso  il  diritto  al  creditore 
di  arrestare  e tradurre  in  sua  casa  il  debitore  dopo  scaduto  il 
termine  del  pagamento  senz.a  ricorrere  al  braccio  della  giustizia, 
quand’anche  questi  vi  si  opponesse.  In  questo  senso  costruì  anche 
la  formula  della  nuncupazione.  Abolita  poi  per  la  legge  Petelia  la 
esecuzione  privata  nel  caso  del  mxum,  questa  non  potè  più  ve- 
rificarsi che  in  seguito  a un  giudicato,  e il  nexum  scomparve  da 
sé  perchè  non  procacciava  oggimai  alcuno  speciale  vanUiggio,  e 
sarebbe  stala  una  inutile  e grave  formalità. 

Il  Savigny  obbieltò,  e a ragione,  essere  cosa  mostruosa  l’im- 
maginare  che  la  sola  asserzione  di  un  nexum  abbia  dato  un  si 
grave  diritto  al  creditore.  Ma  obbiettò  eziandio,  che  l’abolizione 
del  nesso,  come  fu  intesa  dall’Huschke,  non  avrebbe  profittato 
menomamente  ai  debitori,  perchè  si  sarebbero  trovati  nella  iden- 
tica condizione  di  prima.  Bastava  cioè,  dice  egli,  che  i creditori 
consegnassero  i loro  antichi  credili  nella  forma  della  stipulazione 
e muovessero  azione  in  base  ad  essa  : il  giudicato  non  poteva 
far  loro  difetto,  e ottenevano  cosi  ciò  che  avevano  prima  col 
nesso.  Il  Savigny  per  altro,  che  pur  aveva  stabilito  un  confronto 
tra  il  nexum  e la  lettera  di  cambio,  non  ebbe  presente,  quando 
fece  questa  obbiezione,  la  grande  differenza  che  passa  tra  l’azione 
derivante  da  una  cambiale  e quella  derivante  da  un  documento 
qualunque  di  debito.  Io  credo  che  l’opinione  dell’ Huschke,  la- 
sciate da  banda  le  fantasie,  onde  la  rivesti,  sia  forse  tra  tutte 
quella  che  più  si  accosta  al  vero.  Essa  fu  poi  completata  dal 
Walter. 


(39)  Geli.  sto.  1. 

(40)  Gai.  4,  21;  3,  173. 

(41)  Gai.  4,  25. 

(42)  Gai.  4,  48. 
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B.  / contratti  verbali  : 

Obligationes  quae  verbis  contrahuntur. 

L’  obbligazione  verbale  è,  come  dicemmo,  una  obbligazione 
formale  : una  obbligazione  la  quale  si  fonda  sul  segno  o sulla 
forma  adoperata  dalle  parti  nel  vincolarsi,  e precisamente  sulla 
solennità  delle  parole  sacramentali  (solemnibus  verbis).  Essa 
aveva  luogo  anticamente  nella  dotis  dictio,  nella  promissio  ope- 
ramtn  jurata  a liberto  facta  e nella  stipulatio. 


a.  La  dotis  dictio  e la  promissio  operarum  jurata  a liberto  facta. 

Questi  due  contratti  avevano  qualche  cosa  di  comune,  ed 
era  che  compievansi  mediante  parole  solenni  profferite  da  una 
parte  sola,  uno  tantum  loquente,  cioè  dalla  parte  la  quale  si  ob- 
bligava senza  bisogno  che  1’  altra  profferisse  formula  alcuna  di 
interrogazione  o accettazione. 

La  dotis  dictio  era  dunque  una  solenne  promessa  di  dote, 
che  si  faceva  nulla  praecedinle  interrogalionc,  sia  dalla  sposa 
medesima,  o da  un  debitore  da  lei  delegato,  o dal  padre  o avo 
paterno  di  essa,  ma  non  anche  da  altre  peisone  (1).  Va  però 
di  suo  piede  che  la  donna  figlia  di  famiglia  non  poteva  ob- 
bligarsi ex  dotis  diclione  (2),  e se  era  sui  juris  abbisognava 
naturalmente  dell’autorità  del  tutore  (3).  Le  parole  sacramentali 
erano  probriiilmente  le  seguenti:  tantum  libi  crii  dotts  nomine  ( I): 
ma  era  questa  una  dichiarazione  unilaterale  o supponeva  anche 
una  accettazione  per  parte  dello  sposo  ? Ecco  una  questione 
mollo  controversa.  Più  probabile  ci  sembra  che  fosse  unilate- 
rale. Ciò  risulta  dal  nome  stesso  : dictio  ; e più  dal  posteriore 
svolgimento  del  gius  romano,  perchè  sappiamo  come  la  dotis 

(1)  Gai.  Visigoth.  Il,  9.  3;  Dtp.  6,  2;  Vat.  fragm.99. 

(2)  Vat.  fragno.  99. 

(3)  Utp.  11.  20. 

(4)  L.  25.  41  § 1 L.  48.  § 1 L.  47  pr.  D.  de  jur.  dot.  23.  3;  L.  125 
D.  de  V.  S. 
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dictio  si  trasformasse  appunto  in  una  nuda  pollicitatio  dotis,  am- 
messa (la  Teodosio  II  nel  428  (5).  Solo  un  passo  di  Terenzio 
può  presentare  qualche  difficoltà.  E5;Ii  fa  dire  a Chremes:  dos, 
Pamphile,  est  decem  talenta,  e Panfilo  di  rimando:  accipio  : 
ma  questo  accipio  di  Terenzio  significa  tutl’al  più  che  lo  sposo 
aTrà  di  regola  accettata  la  dote  solennemente  promessagli,  e 
non  già  che  una  accettazione  fosse  giuridicamente  necessaria. 

La  promissio  operarum  jurata  a liberto  facta  era,  a quanto 
pare,  una  semplice  promessa  del  liberto  fatta  con  giuramento 
di  prestare  dei  doni,  degli  uffizi,  delle  opere  fabbrili,  aut  do- 
num,  aut  munus,  aut  operas,  al  padrone  in  compenso  della  li- 
bertà. Anche  qui  non  occorreva  interrogazione  di  sorta,  nè 
accettazione  : uno  loquente  et  sim  interrogatione  (7)  : ma  era 
necessaria  ad  ogni  modo  che  fosse  fatta  dopo  l’atto  della  ma- 
numissione, non  prima;  perchè  durante  la  servitù  non  potevano 
aver  luogo  obbligazioni  civili  tra  padrone  e servo  (8).  Gaio 
avverte  che  la  forza  obbligatoria  di  questa  promessa  derivava 
non  tanto  dalla  solennità  delle  parole,  quanto  dalla  religione  del 
giuramento  (9).  Noi  la  incontriamo  anche  nel  diritto  giustinianeo. 


b.  La  stipulazione* 

Tit  I.  de  verboruiD  obligatioDe  sqq.  3.  15'2l  ; D.  de  verbonun  obligationlbai  45.  1 ; C.  de 
contTAhenda  Tel  oommitteada  Btipulaiione  8.  38;  de  inutilibua  stìpuletioaibus  8.  39. 

P»  PabrI..  Semestr.  Ili  c.  IO  seg.  p.  12r>>155.  Brleeonll  do  form,  VI.  158-194.  B*iu»- 
BBUiy  de  atipul.  Ltps.  1752.  MQhlenbruch.y  de  vera  orìgine  vi  oc  indole  stipai.  Q- 
dolb.  1805.  Maclc^lowebif  ad  Virg.  Aen  X.  73.  de  orig.  stip.  Varsav.  1827 
StipulatioQ.  Brunsv.  1840.  bavlgny,  Sy.stom.  V.  p.  482  seg.  532-540.  dia 

formellen  Vertriige.  Beri  1845  p.  113-317.  HnffCbke^  Nexam  p.  99-104  IlelfiibACbf 
Creditum  p.  2S5-309.  ^Bftbr,  die  Anerkennung  al.s  VerpHicUtungagrund.  Casse!  1856, 
p.  11-148  SebllllBK,  p.  2S4-301.  sacralor  Sehutz  1S57.  p.  1-150.  222-215.  Iho- 

rlngt  Oeist  des  ròm.  R.  II.  1858.  p.  5S1-587.  0ehle«lngerf  xur  Lebre  t.  dea  For- 
laalcontrocten  Lips.  p.  3-91.  driABer^  die  SUpulation.  Kiel,  1859. 

La  stipulazione,  a differenza  delle  due  obbligazioni  verbali 
di  cui  ci  siamo  oaupati  finora,  supponeva  necessariamente  la 

(5)  L.  4.  C.  Th.  de  dote  3.  13;  L.  8 C.  1.  de  dotis  proni.  6.  11. 

(6)  Terent.  Andr.  V.  4.  v.  48.  49. 

(7)  Gai.  Visig.  II.  9.  4. 

(8)  L.  7 § 2 D.  de  op.  lib.  28.  1 ; L.  44  D.  de  liber.  causa  40.  12. 

(9)  Gai.  Visig.  II.  9.  4. 
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esistenza  di  una  domanda  e di  una  risposta.  Essa  consisteva  in 
una  domanda  intorno  all'obbietto  da  prestarsi,  fatta  da  colui  che 
ne  voleva  la  prestazione,  e in  una  risposta  letteralmente  corri- 
spondente della  parte  che  si  obbligava. 

É dubbio  se  fosse  conosciuta  all’antica  Roma.  Alcuni  inter- 
preti del  diritto  romano  la  risguardano  come  un  prodotto  del 
posteriore  diritto  e inclinano  a credere  che  siasi  svolta  dal  nexum, 
quando  in  un’epoca  più  o meno  avanzata  sparve  l’uso  del  bronzo 
e della  bilancia  che  non  erano  più  che  una  vana  formalità,  e si 
considerò  l’ impegno  preso  col  mezzo  delle  parole  pronunciate 
dall’una  e dall’altra  parte  come  sufficiente  a creare  un  vincolo 
obbligatorio.  La  radice  stessa  della  parola  stipulazione,  stij>s  i.  e. 
mmmus,  parrebbe  ricordare  l’origine  e il  successivo  svolgimento 
della  istituzione  in  discorso  (1). 

I.  Noi  ne  esaminiamo  in  breve  le  condizioni,  e prima  quelle 
relative  alia  forma.  Al  qual  proposito  osserva  saggiamente  il 
Maynz  : più  questa  era  semplice,  e più  importava  di  circondarla 
di  cautele,  perchè  non  potesse  rimanere  alcun  dubbio  sulla  seria 
intenzione  delle  parti  di  contrarre  una  obbligazione.  Ei  fu  pro- 
babilmente per  cotale  motivo  che  i Romani  fino  agli  ultimi  tempi 
conservarono  riguardo  alla  stipulazione  un  rigore  di  forme,  che 
veggiamo  scomparire  molto  più  presto  nella  maggior  parto  delle 
altre  istituzioni.  Gli  stessi  Romani  poi  le  ascrivevano  tale  impor- 
tanza da  risguardarla  come  il  fondamento  di  tutto  il  loro  si- 
stema dei  contratti  ; e a ragione,  perchè  non  c’  era  patto  che 
vestito  di  questa  forma  non  ottenesse  efficacia  civile. 

Le  condizioni  relative  alla  forma  erano:  la  domanda  del  cre- 
ditore che  dicevasi  rogatio,  interrogatio,  e più  frequentemente 
stipulatio;  e la  risposta  del  debitore,  che  addimandavano  responsio, 
sponsio,  e più  frequentemente  promissio  ; donde  i termini  ; sUpu- 
lator  sinonimo  di  creditore,  promissor  sinonimo  di  debitore  (2). 

1.  La  domanda  doveva  precedere,  e ad  essa  doveva  seguire  la 
risposta  immediatamente. Un  intervallo  che  non  fosse  breve  toglieva 
il  legame:  l’una  e l’altra  dovevano  formare  un  solo  tutto,  e quindi 

(1)  Varrò,  de  lingua  lat  4.  36;  Festus  v.  slipem.  Altre  etimologie 
in  Paul  V.  7.  1 ; pr.  I.  h.  t;  Isid.  Orig.  4.  24. 

(2)  Gai.  3,  92;  pr.  1.  de  V.  0.  3.  14;  L.  1 § 1.  7.  L.  62.  § 2.  D.  de 
0.  et  A.  47.  7 ; L.  1 § l L.  6 § 1 ; L.  137  pr.  D.  h.  t 
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Tatto  stesso  doveva  essere  uno  (urrìtas  aclusj.  Venuleio  osserva 
in  proposito  : conlinuus  acttis  stipulantis  et  promittentis  esse  debet-, 
ut  tamen  aliquod  momcntum  naturae  intervenire  possit,  et  cotn- 
tninus  responderi  stipulanti  oportet  ; ceterum  si  post  interrogar- 
tionem  aliud  agere  coeperit,  nihil  proderit  quamvis  eadem  die 
spopondidisset  (3).  Non  altrimenti  avea  detto  Llpiano  : se  lo 
stipulatore  parte  prima  di  aver  avuta  la  risposta,  la  stipulazione 
è vacua  di  effetto  : ma  se  parte  subito  dopo  fatta  la  interroga- 
zione, e al  ritorno  gli  viendatta  la  risposta,  Tobbligazione  tiene: 
intervallum  enim  modicum  non  viliavit  obligationem  (4).  Avverto 
però  che  questi  principii  non  si  mantennero  sempre  nell’antico 
rigore.  So  almeno  essersi  ritenuto  grazie  a una  finzione,  che  al- 
lorquando v’  avea  un  documento  che  facesse  fede  della  promessa, 
questa  doveva  riguardarsi  sempre  come  susseguita  alla  inter- 
rogazione (5). 

2.  S’intende  poi  da  sè,  e sarebbe  qua.si  inutile  l’osservare,  che 
la  risposta  doveva  concordare  colla  dimanda  (6):  questa  è una  con- 
dizione essenziale  di  ogni  manifestazione  di  mutuo  consenso;  se- 
nonchè  per  ciò  che  riguarda  la  stipulazione,  troviamo  sotto  questo 
rapporto  più  disposizioni  le  quali  mostrano  con  quale  estremo 
rigore  si  giudicasse  questa  forma.  Quella  concordanza  doveva 
essere  affatto  materiale.  Appunto  perchè  la  domanda  e la  risposta 
dovevano  formare  un  solo  tutto,  era  mestieri  che  si  coprissero  com- 
pletamente. Se  una  parte,  p.  es.,  domandava  dieci  sesterzi  e l’altra 
ne  prometteva  cinque;  od  una  stipulava  puramente  e l’altra 
prometteva  condizionatamente  la  stipulazione  non  teneva  (7). 
Insomma  il  debitore  doveva  attenersi  religiosamente  alla  dimanda, 
senza  togliere  o aggiungere  nulla  alla  obbligazione  (8).  Gli  an- 
tichi giureconsulti  credevano  che  solo  in  questo  modo  potesse 
venire  accertalo  il  consenso;  per  cui  ciò  che  Gellio  dice  del  prin- 


(3)  L.  137  pr.  D.  h.  t. 

(4)  L.  l § 1 D.  h.  t. 

(5)  Paul.  S.  R.  V.  7 § 2;  L.  134  D.  h.  t.;  L.  7 C.  de  contr.  stip.  8. 
38  ; § 8 1.  de  dd^.  3.  20. 

(6)  Gai.  3,  102;  § 1.  5 1.  h.  t.;  L.  l § 3.  6.  L.  83.  D.  eod.;  L.  52. 
§ 2 D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(7)  Gai.  3,  102;  § 5 1.  de  inut.  stip.  3.  19. 

(8)  L.  1 § 3 D.  b.  t. 
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cipio  dialettico,  s’attaglia  perfettamente  alla  stipulazione.  Egli  av- 
verte: essere  una  legge  di  quest’arte,  che  quando  si  disputa  sudi 
un  tema,  si  abbia  a rispondere  nè  più  nè  meno  di  quanto  vien 
chiesto,  cioè  si  o no:,  chi  risponde  di  più  o altrimenti,  passa 
per  idiota.  E giova  attenersi  a ciò;  chè  la  disputa  non  avrebbe 
termine  se  non  ne  venissero  fissati  i singoli  punti  controversi  e 
risolti  semplicemente  con  domanda  e risposta  (9).  D’  altronde 
gli  antichi  rigori  dovevano  venir  meno  in  parte  anche  per  questo 
riguardo,  facendo  luogo  a più  liberi  principii.  Fu  ritenuto  che, 
trattandosi  di  quantità,  la  stretta  concordanza  della  risposta  colla 
domanda  non  fosse  più  assolutamente  necessaria,  si  da  viziare 
r obbligazione,  purché  ambedue  convenissero  nel  senso.  Verbi- 
grazia:  se  lo  stipulante  domandava  dieci  e il  promettente  rispon- 
deva venti,  la  stipulazione  doveva  nondimeno  valere  per  dieci, 
perchè  il  dieci  è contenuto  nel  venti  (10),  o come  dice  Paolo: 
semper  in  summit  tei  qmd  minus  est  sponderi  videtur  (11).  Pari- 
menti  se  veniva  domandato  il  servo  Panfilo  e oltre  Panfilo  veniva 
promesso  anche  Sticone,  Stichi  adieciio,  dice  Ulpiano,  prò  su- 
peravacuo  habendam  puto;  perchè  se  tante  sono  le  stipulazioni 
quanti  i corpi,  v’  hanno  in  certa  maniera  due  stipulazioni,  una 
utile  e l’altra  inutile,  neque  vitiatur  utilis  per  hanc  inutilem  (12). 
Per  simile  se  il  creditore  stipulava  più  cose,  per  es.  Sticone 
e Panfilo,  teneva  l’ obbligazione,  quand’anche  non  ne  fosse  pro- 
messa che  una,  perchè  ad  una  delle  due  stipulazioni  era  stato 
ad  ogni  modo  risposto  (13).  Ancora,  non  si  badò  più  che  tanto 
se  alla  stipulazione  fossero  aggiunte  delle  cose  estrinseche,  che 
non  aveano  alcuna  relazione  coll’atto.  Per  l’addietro  una  risposta 
concepita  in  questi  termini:  arma  virumque  cano,  spondeo, 
avrebbe  viziata  l’obbligazione:  adesso,  per  testimonianza  di  Fio- 
rentino, r obbligazione  nullameno  valeva  (14). 

3.  Anche  la  redazione  della  domanda  e della  risposta  non 
era  punto  abbandonata  in  origine  alla  volontà  delle  parti.  V’e- 

(9)  Geli.  16,  2. 

(10)  L.  1 § 4 D.  h.  t. 

(11)  L.  83.  § 3.  D.  h.  t. 

(12)  L.  l § 6 D.  h.  t. 

(13)  L.  83  § 4 D.  h.  t. 

(14)  L.  66  pr.  D.  h.  t. 
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pano  ilelle  formule  sacramentali,  tra  cui  quella  concepita  nei 
termini:  (hiri  sinmdf's?  sy/o/it/eo,  è citata  da  Gaio  come  essenzial- 
mente ed  esclusivamente  romana.  Essa  non  poteva  occorrere 
che  tra  cittadini  romani,  e in  lingua  romana  (lo),  e fu  probabil- 
mente la  più  antica.  Altre  formule  erano:  dabis?  dabo — pro- 
millis?  promittn  — fidepromiltisf  fuìcpromitlo — fidejubes?  fidi'ju- 
beo.  Queste  a[)parlenevano  M'jns  (jcntium  ; e quindi  valevano  per 
tutti,  si  romani  che  peregrini,  e potevano  pronunciarsi  in  qua- 
lunque idioma  (16).  Anzi,  al  tempo  di  L’Ipiano,  non  si  esigeva 
nepi)ure  che  la  domanda  fosse  neiridioma  stesso  della  ris[>osta, 
quando  ambe  le  [>arti  intendevano  gl’idiomi  adoperati  (17).  Più 
tardi  rimperatore  Leone,  badando  ancor  più  alla  sostanza  che 
alla  forma,  stabili  che  si  potesse  fare  astrazione  anche  dalle 
parole  tradizionali,  e la  stipulazione  dovesse  riuscire  ugualmente 
efficace  (luand’anche  il  consenso  fosse  stato  espresso  non  solem- 
nibus  vid  directis  sai  fjuibtisaniique  verbis  (18). 

4.  Dal  detto  ne  segue,  che  oltre  alle  solite  qualità  che  deb- 
bono avere  i contraenti,  è per  la  stipuhizione  necessaria  anche 
questa,  che  non  sieno  nè  muti  nò  sordi  perchè  il  contratto  devo 
farsi  utroijuc  loquenle,  e una  parte  deve  udire  ciò  che  dice 
l’altra  (l'J). 

a.  Per  lo  stesso  motivo  era  necessaria  la  [iresenza  delle  parti 
che  volevano  contrattare  ; donde  la  impossibilità  di  stipulare  fra 
assenti  (20).  Senonchè  anche  questo  principio  fu  sensibilmente 
modificato.  Già  feci  avvertire  altra  volta  come  i Greci  amassero 
di  mettere  le  loro  stipulazioni  in  iscritto,  coll’osservazione  che 
erano  avvenute  nelle  debite  forme,  quando  forse  nessuno  ci 
avea  pensato  ; e (|uest’  uso  della  Grecia  si  trapiantò  anche  a 
Roma  (21).  Poi  si  cominciò  a poco  a poco  ad  accordare  al  do- 

(15)  Gai.  3,  93.  94. 

(16)  Gai.  3,  93;  § l.  I.  h.  t. 

(17)  L.  1 § 6 D.  h.  t.;  § 1.  I.  h.  t.  3.  14. 

(18)  L.  10  C.  de  contr.  stìp.  8.  38  ; § 1.  I.  h.  t. 

(19)  Gai.  3,  105;  § 7.  1.  de  inat.  stip.  3.  19;  L.  1 pr.  D.  b.  t. 

(20)  Gai.  3,  105.  136.  138;  Paul.  V.  7.  2;  § 7.  12.  I.  de  inut.  stip.  ; 

L.  1 pr.  D.  b.  t.  ; L.  1 § 14.  15.  0.  de  0.  et  A.  44.  7 ; L.  3 C.  de  inat. 
stip.  8.  39. 

(21)  L.  122.  § 1.  L.  126  § 2.  D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  11  § 2.  D.  de 
duob.  reis  45.  2. 
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cumento  un  certo  valore  come  mezzo  di  prova  (22)  ; e ciò  che 
r uso  aveva  introdotto,  Giustiniano  il  sancì  in  modo  positivo, 
statuendo  doversi  aggiustar  piena  fede  a un  documento  in  cui 
fosse  detto,  che  ogni  cosa  era  proceduta  debitamente,  nè  si  do- 
vea  badare  cosi  pel  sottile  alla  presenza  personale  dei  con- 
traenti, nè  ammettere  altra  prova  in  contrario  fuor  questa  che 
l’uno  0 Taltro  di  essi  non  potesse  assolutamente  essere  inter- 
venuto a quell’atto  (23). 

6.  Non  era  neppure  possibile  di  conchiudere  una  stipu- 
lazione per  un  terzo,  conforme  alla  regola  mantenuta  sempre 
rigorosamente  che  noi  non  possiamo  nè  acquistare  nè  obbligarci 
col  mezzo  altrui.  Nè  questa  regola  pativa  una  eccezione  quando 
un  servo  o una  persona  alieni  juris  stipulava  qualche  cosa  per 
colui  alla  cui  potestà  era  soggetta,  conciossiachè  vi  avesse  effet- 
tivamente in  questo  caso  una  unità  di  persone.  Gli  schiavi  in 
peculiar  modo  giovavano  a quest’  uopo  al  muto,  al  sordo,  all’in- 
fante; e quinci  si  spiega  il  frequente  uso  di  essi  nelle  transazioni 
civili  dei  Romani  (21).  Ancora,  non  contraddiceva  alla  regola 
che  si  potesse  aggiungere  alternativamente  un  terzo  nella  stipu- 
zione;  mihi  aul  Seio  ilari  xmndes?  perchè  la  obbligazione  si  acqui- 
stava solamente  allo  stipulatore  (23),  e il  terzo  non  era  che  snlutio- 
nis  cama  adieclm  (26),  aggiunto  cioè  per  ricevere  il  pagamento  (27) 
come  mandatario  di  lui  (28),  che  era  cosa  permessa.  Si  dispu- 
tava invece  tra  i giureconsulti  romani,  se  fosse  ugualmente 
valida  l’aggiunta  quando  il  terzo  era  stato  nominato  non  già 
alternativamente,  ma  cumulativamente  insieme  collo  stipulatore  : 
mihi  et  Scio  (lari  spondes  ? I Sabiniani  erano  d’opinione  che  la 
obbligazione  fosse  interamente  valida  per  lo  stipulatore  come  se 
Yadiectio  non  fosse  avvenuta  ; mentre  i Proculeiani  sostenevano 
che,  avendo  riguardo  alla  intenzione  delle  parli  si  doveva  in- 
vece ammettere  una  doppia  stipulazione,  e quindi  scindere  in 

(22)  Paul.  V.  72  ; L.  30.  L.  134  § 2 D.  h.  t. 

(23)  L.  14  C.  de  contr.  stip.  8.  38. 

(24)  L.  1 pr.  D.  h.  t.  45.  1;  L.  14.  C.  h.  t.  8.  38  ; cf.  tit.  1.  da 
atipul.  servor.  3.  17;  tit.  D.  eod.  45.  3. 

(25)  L.  141  § 3 D.  h.  t. 

(26)  L.  95  § 5 U.  de  sol.  et  lib.  46.  3;  L.  23  D.  de  fldej.  46.  L 

(27)  L.  141  § 3.  D.  h.  t. 

(28)  L.  131  D.  h.  t. 
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due  l’obbligazione  contratta,  ed  una  esser  valida  l’altra  no  (29), 
Evidentemente  la  opinione  ‘dei  Proculeiani  era  più  logica,  ed  è 
questa  che  fu  accolta  nel  diritto  giustinianeo  (30). 

7.  Col  principio  suesposto  che  non  era  possibile  conchindere 
una  stipulazione  per  un  terzo  si  collega  1’  altro,  che  essa  non 
poteva  avere  per  obbietto  una  prestazione  da  eseguirsi  dopo  la 
morte  dello  stipulatore  o promittenle.  Infatti  la  stipulazione 
sarebbe  stata  contratta  per  gli  eredi,  che  in  (juesto  caso  sono 
terze  persone  (31).  Nondimeno  con  lo  intendimento  di  sottrarsi 
a <iuesta  regola  e raggirare  la  legge,  le  parti  avevano  1’  abitu- 
dine di  aggiungersi  delle  altre  persone,  come  ausiiiarie. 

Precisamente  il  creditore  poteva  fare  che  altri  stipulasse  ciù 
ch’egli  stesso  aveva  stipulalo;  e il  lerao,  che  per  tal  modo  ve- 
niva ad  aggiungersi  come  creditcre,  dicevasi  adsiipulator.  Costui 
non  poteva  stipulare  altra  cosa,  nè  più  di  quello  che  aveva  sti- 
pulato il  principale:  conchiudeva  insomma  la  medesima  stipula- 
zione, e (juindi  poteva  far  valere  il  credito  come  un  creditore, 
nel  che  distinguevasi  dal  solutionis  causa  adiectus,  e poteva 
estinguerlo  facendone  la  remissione  a mezzo  dell’  acceptihuio. 
D’altronde  egli  non  agiva  nel  proprio  interesse,  ma  per  quello 
dello  stipulatore  o de’  suoi  eredi,  come  loro  rappresentante  : 
perciò  era  tennto  ail  essi  coll’ ac//o  mandati,  e il  diritto  risul- 
tante dalla  adstipulatio  era  inerente  alla  sua  persona:  non  pas- 
sava punto  agli  eredi  di  lui,  e non  poteva  per  lui  essere  tras- 
ferito a un  altro  (32).  Che  se  in  frode  dello  stipulatore  avesse 
liberato  il  debitore,  rimettendogli  il  debito  mediante  accettila- 
zione,  la  legge  Aquilia  accordava  al  danneggiato  un’  azione  che 
in  caso  di  negativa  portava  la  condanna  del  doppio  (33). 

Guardiamoci  però  dallo  scambiare  un  punto  accessorio  e 
posteriore,  qual  era  l’utilità  che  poteva  derivare  da  questo  isti- 
tuto per  le  stipulazioni  post  mortem  suam,  col  suo  carattere 
principale  e originario.  Quando  Cicerone  nella  sua  orazione 
contro  Pisone  arriva  alle  parole:  Al  quaerebat,  si  vede  che  lo 

(29J  Gai.  3,  103. 

(30)  L.  Ito  D.  h.  t.  45.  1 ; § 4.  1.  de  inut.  stip.  3.  19. 

(31)  Gai.  3,  100.  117.  119.  158.  176;  § 13  I.  h.  t. 

(32)  Gai.  3,  110—114.  117. 

(33)  Gai.  3,  215.  216. 
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adstipulalor  o messo  in  egual  linea  col  difensore,  projntgnalor, 
più  ancora  dell’oratore  che  ci  difende  in  giudizio,  adcocatus;  e 
che  si  (ralla  di  una  utilità,  di  una  proiezione  che  fruttava  an- 
cora durante  la  vita  a chi  non  voleva  abbandonarsi  alle  forze 
proprie,  cur  non  mtis  copiis  praeslùissem  (3i). 

A quanto  pare  V adstipniutio  venne  introdotta  in  origino  per 
supplire  all’  inconveniente  che  misccva  dalla  limitazione  della 
rappresentanza  nelle  liti.  Al  tpud  proposito  trascrivo  alcune  belle 
osservazioni  dettale  dal  Mayiiz  (33)  sulle  traccie  dell’Oi'lolan  (3(5). 
Poteva  esser  utile  allo  stipulatore  che  l’azione  derivante  dalla 
stipulazione  non  fosse  ristretta  alla  sua  persona;  ma  che  un  altro 
ne  fosse  rivestito,  e potesse  esercitarla,  o ricevere  o esigere  il 
pagamento  per  suo  conto.  Il  caso  d’un  viaggio,  dell’assenza, 
della  inettitudine  agli  affari,  o il  desiderio  di  non  sobbarcarvisi 
personalmente,  erano  motivi  sufficienti  di  (|uesta  utilità.  Senonclié 
il  rigore  dei  principi i primitivi  si  opponeva  a che  si  potesse 
soddisfarvi  col  mezzo  di  una  procurazione,  non  potendosi  liti- 
gare per  procuratore.  Lo  stipulatore  eviUi va  gl’ inconvenienti  che 
ne  derivavano,  ini[)iegando  in  concorrenza  con  lui  un’altra  per- 
sona, che  procedendo  in  qualità  di  suo  aggiunto,  stipulava  dal 
medesimo  debitore  il  medesimo  obbielto  con  un  secomlo  con- 
tralto verbale  accessorio  al  primo.  Nondimeno  allato  di  questo 
vantaggio  l’ adstij/ulatio  presentava  eziandio  qualche  pericolo  ; 
perchè  rendendo  il  terzo  padrone  intieramente  e senza  revoca 
del  credilo  per  conto  del  creditore  principale,  essa  metteva 
quest’ultimo  alla  discrezione  del  suo  mandaUrio.  Cosi,  ipiando 
più  tardi  fu  ammessa  la  facoltà  di  agire  per  procuratore  con 
una  estetìsione  e una  facilità  sempre  crescente,  questo  mozzo 
più  semplice  e più  securo  doveva  far  cadere  l’impiego  della 
adstipulatw.  Ma  intanto  si  aveva  dedotta  da  questo  impiego  ima 
utilità,  che  si  conservò  più  a lungo.  Siccome  nessuno  poteva 
stipulare  validamente  per  un  tempo  posteriore  alla  sua  morte 
post  mortali  siiam,  s’immaginò  di  aggiungersi  in  questo  caso 
un  adstipulaior,  affinchè  potesse  agire  dopo  la  morte  dello  sti- 
pulatoro  principale,  e rispondere  agli  eredi  di  quest’ ultimo,  col 

(34)  Ortolan,  .natit.  Iti.  224. 

(35)  Maynz,  Trattato  delle  obbtig.  g.  306  scg. 

(36)  Ortolan  HI.  p.  223  ae^;. 
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mezzo  dell’acro  mandali,  di  tutto  ciò  che  avesse  ottenuto.  Qui 

10  adstipulatorc  ha  per  iscopo  di  dare,  con  un  raggiro,  forza 
ed  clfetto  ad  una  stipulazione  che  senza  di  ciò  rimarrebbe  inu- 
tile. Rileviamo  da  Gaio  che  a’  suoi  tempi  l’adstipulazione  non 
era  impiegata  più  che  a cotal’uso  (37):  ma  quest’ ultima  utilità 
doveva  sparire  anch’essa  allorquando  fu  ammesso  per  Giusti- 
niano che  fossero  valide  audio  le  stipulazioni  post  morlem 
siiain  (38).  Con  essa  scomparve  non  solamente  l' uso,  ma  altresì 

11  nome  degli  ailsltpulaiores,  che  non  si  trova  più  nei  testi  di 
Giustiniano  e la  cui  esatta  nozione  non  ci  venne  rivelata  che 
dal  manoscritto  di  Gaio. 

Ma  nella  medesima  maniera  che  era  lecito  al  creditore  di  ag- 
giungersi un  terzo  come  ausiliario,  anche  il  promittcnte  poteva 
aggiungersi  un  terzo  che  promettesse  la  stessa  cosa  accessoria- 
mente a Ini  e per  lui:  prò  co  quoque  qui  promittit  solent  alii 
ohìiqari  (3!t).  11  terzo  dicevasi  in  questo  caso  adpromissor,  e rag- 
giunzione  aveva  jier  iscopo  di  meglio  assei-urare  al  creditore  l’ese- 
cuzione  dell’impegno  assunto:  ut  diliqmtius  nohis  cautum  sii  (10). 
l'er  tal  riguardo  la  istituzione  presentava  una  utilità  pratica  ben 
più  generale  che  non  era  quella  degli  adstipulatures ; e non  dee 
far  meraviglia  che  l’uso  ne  fosse  mollo  frequente  (il).  Anzi  non 
rimase  nejipur  limitata  alle  sole  obbligazioni  verbali:  ma  coll’aiuto 
di  qualche  variazione  di  forma  venne  generalizzata,  estesa  cioè 
ad  ogni  maniera  di  obbligazioni,  qualunque  ne  fosse  la  causa. 

Secondo  la  formola  usala  per  interrogare  l’adproinissore  si  di- 
stinsero da  prima  due  modi  di  adproinissione:  la  s/wns/o,  pro- 
priamente della,  pei  cittadini  romani,  e la  fUlepromissio,  che 
venne  ammessa  come  cquilvalente  onde  permettere  ai  peregrini 
l’uso  di  questo  istituto  (i2).  L’uria  e l'altra,  al  pari  ^h\\'a^^slipu- 
latio,  non  potevano  accedere  se  non  ad  obbligazioni  verbali  (13), 
jierchè  come  lo  udstipulalor  èuri  ausiliario  dello  slipulatore  prin- 


(37)  Gai.  3.  117. 

(33)  L.  un.  C.  ut  act  ab  ereil.  innpiant  4.  Il;  L.  11  0.  de  coutr. 
Btip.  8.  38. 

(30)  Gai.  3,  113. 
fi")  Gai.  3,  117. 

(41)  Gai.  3,  117. 

(43)  Gai.  3,  120. 
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cipale,  cosi  lo  sponsor  ed  il  fidepromissor  sono  ausiliari  di  un 
promiltenle  principale.  Similmente,  come  1’  adstipulatio  poteva 
essere  impiefiata  per  rimediare  alla  nullità  della  stipulazione  fatta 
dallo  stipulatore  principale  post  mortem  suam,  nella  stessa  cuisa 
anche  l.1  sponsio  e la  fidipromissio  potevano  esserlo  per  rimediare 
alla  nullità  della  promessa  fatta  dal  promittente  principale  post 
mortem  suam,  o ad  altre  nullità  derivanti  da  cause  personali  a 
quest’ultimo,  come  nel  caso  di  un  impubere  che  avesse  promesso 
senza  l’autorità  del  tutore  (44).  Ancora,  vale  per  la  sponsio  e per 
la  pdepromissio,  sibbene  che  per  Y adstipulatio,  la  regola  che  non 
si  poteva  stipulare  nel  contratto  accessorio  altra  cosa  o più  di  quello 
che  [jortava  il  contratto  principale,  ma  che  nulla  impediva  di 
stipulare  meno  (4S).  Oltrecciò,  come  il  diritto  derivante  dalla 
stipulazione  era  esclusivamente  personale  dello  adstipulator,  non 
altrimenti  l’obbligazione  dello  sponsor  e del  fidepromissor  non 
passava  agli  eredi  (46).  Da  ultimo,  se  lo  adstipulator,  quantunque 
fosse  creditore  nei  riguardi  del  promettente,  non  era  però  che 
mandatario  nei  riguardi  dello  stipulatore  principale,  e quindi  era 
tenuto  per  1’  actio  mandati  a restituirgli  quanto  avea  ricevuto  ; 
parimenti  lo  sponsor  o il  fidepromissor  era  debitore  per  promessa 
verbale  nei  riguardi  dello  stipulatore,  ma  non  era  che  un  manda- 
tario in  confronto  del  promettente  principale,  e quindi  aveva  di- 
ritto di  farsi  rimborsare  coH’act/o  mandati  di  ciò  che  aveva  pa- 
gato (47).  Del  resto  anche  la  sportsio  e la  fidcpromissio  sparirono 
dalla  vita  giuridica  dei  Romani  davanti  a una  forma  più  libera 
e di  una  applicazione  più  universale,  la  fidejussio. 

II.  Ora  sono  da  vedere  l’uso  e gli  effetti  delle  stipulazioni. 

La  stipulazione  in  origine  non  ebbe  probabilmente  per  ol)- 
bietto  se  non  il  pagamento  di  una  somma  certa  di  denaro,  pe- 
cunia certa,  poi  una  quantità  determinata  di  cose  fungibili  di 
valore  certo,  o una  species  individualmente  determinata,  cose 
tutte  che  progressivamente  furono  considerate  come  certum  (48). 

(43)  Obi.  3,  119. 

(44)  Gai.  3.  119. 

(45)  Gai.  3,  126. 

(46)  Gai.  3,  120. 

(47)  Gai.  3,  127. 

(48)  L.  74.  75.  D.  h.  t.;  L.  6 D.  de  reb.  cred.  12.  6. 
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In  seguito  fu  anche  adoperata  per  farsi  promettere  un  incer- 
tum;  ed  era  incerta  la  stipulazione,  quando  ciò  ch’era  stato 
stipulato,  la  sua  qualità  e quantità,  non  apparivano  nella  enun- 
ciazione stessa  (49),  o Tobbielto  consisteva  in  un  fare  o non 
fare  (30),  perchè  l’interesse  che  ha  il  promettente  a (?I)e  il  fatto 
avvenga  o non  avvenga  non  risulta  dal  pronunciato  stesso  della 
stipulazione,  ed  è in  questo  interesse  che  si  risolve  in  ultima 
analisi  la  condanna  nel  caso  di  un  riSuto  o di  una  contravvenzione 
per  parte  del  promittente  (31).  La  stipulazione  di  tult’ altra  presta- 
zione che  non  fosse  il  trasferimento  della  proprietà,  p.  e.  quella 
deU’usufrutto  di  un  fondo  anche  certo  e determinato,  quella  di 
una  servitù  qualunque,  della  tradizione  del  possesso,  della  tra- 
dizione di  una  cosa  a titolo  di  mutuo  o commodato,  tutte  pre- 
stazioni che  i Romani  consideravano  come  stipulazioni  di  fare 
0 non  fare,  erano  pure  incerte  (32).  In  tal  modo  la  cerchia 
delie  cose  che  (ìotevano  formar  obbielto  di  stipulazione  era  ve- 
nuta allargandosi. 

Ma  nè  qui  si  arrestò  I’  uso  di  essa;  conciossiachè  venisse  • 
adojierata  qual  mezzo  generale  per  dare  carattere  ed  efiìcacia 
civile  a qualunque  convenzione,  che  avesse  per  iscopo  di  creare 
una  obbligazione  unilaterale.  Più  di  frequente  fu  una  forma  con 
la  quale  si  rivestirono  le  convenzioni,  che  non  essendo  per  anche 
riconosciute  dal  diritto,  non  avrebbero  prodotto  alcuna  azione 
civile  (33)  ; ma  fu  usata  eziandio  a trasformare  (novare)  per 
qualche  speciale  motivo  una  convenzione  in  un’  altra  (34j. 

Ancora,  questa  forma  di  contratto  era  una  delle  principali  sor- 
genti delle  obbligazioni  solidali  o correali  si  attive  che  passive. 
Nel  caso  però  di  una  obbligazione  correale  attiva  ognuno  dei  vari 
creditori  doveva  interrogare  il  debitore,  il  quale  non  rispondeva 
che  una  volta;  mentre  viceversa,  trattandosi  di  obbligazioni 

(49)  L.  75  pr.  § t.  2.  4.  I).  h.  t. 

(50,  L.  75.  § 7 D.  h.  t. 

(51)  L.  08.  L.  72  pr.  U.  h.  t. 

(52)  L.  75  § 3 D.  11.  t.;  L.  35.  D.  de  serv.  prael.  urb.  8.  2;  L.  68. 
75  § 7.  L.  72  pr.  I D.  li.  t. 

(53)  Paul.  II.  22.  2;  L.  7 § 12.  D.  de  pact.  2.  14. 

(.54)  § 2.  I quib.  mod.  oblifr.  toll.  3.  29;  L.  3 § 1.  D.  emti  19.  1; 
L.  71  D.  prò  socio  17.  2;  L.  40  D.  de  reb.  cred.  12.  1 ; L.  6.  § 1 D. 
de  novat.  46.  2. 
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correali  passive,  il  creditore  faceva  la  domanda  una  volta,  e 
ciascuno  dei  vari  debitori  doveva  rispondergli  separatamente  (55). 

Oltrecciò  si  adoperava  la  stipulazione  per  rafforzare  direttamente 
0 indirettamente  delle  obbligazioni  già  esistenti  (56).  Tra  te  al- 
tre era  importante,  come  contratto  accessorio,  quando  aveva  per 
obbietfo  cT  imporre  una  pena  convenzionate  ad  una  delle  parti 
pel  caso  che  si  fosse  avverato  il  contrario  d’una  sua  promessa, 
stipnlatio  pomae.  La  quale  era  una  clausola  che  presentava  una 
doppia  utilità.  Prima  di  tutto,  come  osservai  altra  volta,  rendeva 
almeno  indirettamente  efficaci  delle  obbligazioni,  le  quali  non  ave- 
vano che  un’efficacia  naturale;  poi  serviva  a determinare  in  avanti 
l’ammontare  dei  danni  e interessi  nelle  obbligazioni  incerte,  e 
procacciava  cosi  al  creditore  il  diritto  di  esigere  il  pagamento  di 
una  somma  di  denaro  in  luogo  di  costringerlo  a provocare  l’esti- 
mazione, sempre  difficile  e spesso  impossibile,  dell’interesse  che 
aveva  alla  e.secuzione  della  promessa  (37). 

Noto  per  ultimo  che  alcune  convenzioni  non  producevano  azione 
se  non  quando  erano  state  conchiuse  nella  forma  della  stipulazione. 
Tali  erano  come  sappiamo,  la  fideimsio,  la  nnvatio  e Va^cepti latto. 

Le  stipulazioni,  avuto  rfguardo  alla  diversa  fonte  da  cui  po- 
tevano derivare,  solevano  anche  distinguersi  in  stipulazioni  con- 
venzionali e non  convenzionali  0 necessarie (38),  secondo  che  pro- 
venivano da  una  convenzione  dei  contraenti  o erano  ordinate  dalla 
autorità.  Le  prime  erano  di  tante  specie  (juante  le  convenzioni 
possibili  fra  le  parti  (39);  le  seconde,  dette  anche  cmlinnes,  erano 
pretorie,  giudiciali  e comuni  (60).  Precisamente  si  chiamavano 
pretorie  se  fatte  alla  presenza  del  pretore  e per  suo  comando  o 
approvazione,  dietro  una  sommaria  cognizione  ch’egli  prendeva 
dell’affare:  qme  a mero  praetoris  officio  proficiscuntur;  come  la 


(55)  Tit.  I.  do  lìuob.  rei3  stipul.  et  promitt.  3.  16. 

(50)  L.  3 D.  de  act.  erati  19.  1;  cf.  L.  4.  D.  de  usur.  22.  1.  — 
L.  58  pr.  de  fide).  46.  1 — L.  71  pr.  L).  prò  socio  — L.  120  ^ 2 D. 
h.  t.;  L.  2 C.  si  ceri.  i)etatur  4.  2. 

(57)  L.  115  § 2 D.  h.  t.  ; L.  44  § 5.  6.  D.  de  0.  et  A.  44.  7 ; L.  l 
§ 8.  0.  ad  leg.  Fate.  35.  2;  L.  24  D.  quando  dies  legator.  cedat.  36.  2. 

(58)  L.  7 § 1.  D.  qui  satisdare  cogantur  2.  8. 

(59)  L.  5 D.  h.  t;  § 3 I.  de  div.  stip.  3.  18. 

(60)  L.  5 D.  h.  t. 
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cautio  damni  infecti  e^’altra  legatorum  nomine  (61).  Aveano  nome 
di  giudiziali  se  fatto  alla  presenza  del  giudice  e per  sua  ingiunzio- 
ne: quae  a mero  judicis  officio  proficiscunlur;  verbigrazia  la  cautio 
de  dolo  ne  forte  deterior  res  nit  facta  e I’  altra  de  perseguendo 
servo  qui  in  fuga  est  restituendove  pretio  (62).  Per  ultimo  erano 
dette  comuni  quelle  che,  a seconda  delle  circostanze,  potevano 
essere  ordinate  quando  dal  pretore  e quando  dal  giudice.  Tali 
erano:  la  stipulazione  rem  salcam  fore  pupilli  e quella  de  rato  (63). 

L’obbligazione,  che  deriva  dalla  stipulazione  come  da  con- 
tratto formale,  è un’  obbligazione  dello  stretto  diritto  (64)  ; e 
quinci  ne  segue  che  deve  essi’re  essenzialmente  unilaterale. 
Nondimeno  la  volontà  delle  parti  poteva  comunicarle  il  carat- 
tere di  una  obbligazione  libera.  Ciò  si  faceva,  come  avvertii 
altra  volta,  aggiungendovi  le  parole  bona  fide,  o anche  recte 
fide  (65),  0 recte  semplicemente  (66),  ma  più  spesso  la  clausola 
del  dolo:  dolum  abesse  abfulurtm  que  (67).  Potevano  però  otte- 
nere lo  stesso  risultato  anche  in  altra  maniera;  ed  era,  indicando 
come  contenuto  della  stipulazione  la  somma  degli  obblighi  de- 
rivanti da  un  contratto  di  buona  fede:  ciò  avveniva  per  es.  se 
un  locatore  avesse  stipulato  dal  conduttore:  quidquid  te  mihi 
dare  facere  oportet  (68V 

Dalla  stipulazione  derivavano  due  diverse  azioni.  Anzi  tutto 
la  condictio  quando  la  stipulazione  era  certa  ; e precisamente  : 
se  obbietto  della  slijmlatio  era  una  certa  pecunia,  la  condictio 
certi;  se  un  altro  certum,  la  condictio  triticaria.  Se  invece  la 


(61)  L.  5.  D.  h.  t.  ; L.  1 § 2 D.  de  stip.  praet.  46.  5. 

(62)  L.  5 D.  h.  t.;  L.  24  D.  de  rei  vin<l.  6.  t ; L.  15  D.  de  piffn. 
act.  13.  7;  L.  9 § 7.  D.  quod  inetas  causa  4.  2;  L.  7 § 3.  D.  de  dolo 
malo  4.  3.  — L.  21  D.  de  rei  vind.  — Altri  esempi  : L.  7.  12.  D.  si  ser- 
vii. nndic.  8.  5;  L.  16  pr.  L.  25.  § 10  D.  fam.  eroisc.  10.  2. 

(63)  § 4 I.  de  div.  stip.  3.  13;  L.  5 D.  h.  t. 

(64)  L.  5 § 4.  L.  6.  D.  de  in  litem  jurando  12.  3;  L.  un.  § 2.>C. 
de  rei  ux.  act.  5.  13. 

(66)  L.  122  § 1 D.  h.  t. 

(66)  L.  73  n.  d2  V.  S.  50.  16. 

(67)  L.  38  § 13.  L.  121  pr.  L.  22.  53.  119  D.  h.  t.  ; L.  4 § 16  in  f. 
de  doli  exc.  44.  4;  L.  31  D.  de  receptis  3.  8;  L.  3 C.  ood.  2 56. 

(68)  L.  89.  D.  b.  t.  ; L.  1 § 4 D.  quar.  rer.  act.  44.  5;  L.  27.  D. 
de  nevai.  46.  2. 
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stipulazione  era  incerta,  ne  nasceva  V actio  ex  stipuìatH  (69). 
L’nna  e Tallra  erano  azioni  di  stretto  diritto:  ma  se  alla  stipu- 
lazione era  stata  ajrgiunta  la  clausola  ex  fide  bona  o simili, 
anche  l’ azione  conteneva  questa  aggiunta,  e ne  abbiamo  un 
esempio  nella  leggo  della  Gallia  cisalpina  (70).  L’azione  stessa  non 
diventava  perciò  una  bornie  fidei  actio;  ma  dissi  già  in  altra  oc- 
casione che  il  giudice  era  chiamato  a deciderne  non  altrimenti 
dell’arbitro  in  un  altare  di  buona  fede. 


C.  I contralti  letterali:  Literis  contraliitur  obligatio. 

Oaiu^  3.1:2^-131.  Tlt.  J.  <ìa  lit«$rarmn  obH^lione  3.  31;  C.  de  non  nunorata  {tecuaia  4.  30. 
BrliMOiilofl  (ie  fermuHs  VI  c.  100.  Stg^iilaa,  dp  judic.  1,  5.  fiana.  SchMien  p.  t!0-437. 
0avljsn|^9  db.  deii  Uteraicmi traci  der  Rùiner  (Vartn.  5^chr.  I.  3t).5-3dl).  H mede».  SyHtem 
V.  App.  11  IL  9.  flaalo.  do  nom.  , obliar  Am^t  1S25.  MQjaeben,  Cic  prò  Hoscio  Com. 
Col-  IS39,  p.  15- 3t).  Wuttdcrlloh.  «lo  aot.  lit.  obi.  Gott.  1S33.  Walter,  Rom.  R«cht»- 
geseb  11.  p.  331  90^.  Cic.  prò  Kosoìo  (3om.  ed.  ftehmldt  Jena  IS.^  p.  1 1-21  e Rocene. 
di  lliaiiehke  uei  Krit.  Jarlirb.  18U  p.  lijl  • 193  Kellor.  Meitrag  zu  dor  I»hre  v.  dem 
r6m.  Litcndroatructo  (Jahrb.  di  Soli  I p.  93-115).  Malittler,  dia  literar.  oblig.  dos 
àlierenR.  R.  Dreel.  1812.  9«Ulllng,  p.  317-327  Dana,  R.O.  II  p.  109-121  «ineiat, 
dio  formollcn  Vortrut^a  dos  neuerau  róra.  Obligatiotieor.  p.  321*511.  Ilelmbaeh^  v. 
Creditum  p.  309-370.  PageaMtachar,  de  literar.  obti^aiioao  Kidoib.  1S51  ElaeHy 
Weseu  u.  Form  d.  Lite  al^'tintr.  (?lottschr.  di  Tanchiiiu  Lipsia  1S52  XI.  p.  l - li>2).  Hlela^ 
das  Prìvatr.  der  Romor  2 1S58  p.  077-700.  filelilaalod^r^  tur  liOhro  v.  don  [For* 

raaJcoQtracten  p.  63  - 90. 

.\nclie  l’obbligazione  letterale  appartiene  ai  contratti  formali. 
Essa  è quella  obbligazione  che  trae  la  sua  origine  da  una  de- 
terminata forma  scritturale,  e non  vuoi  c.s.sere  confusa  coi  con- 
tratti scritti.  In  questi  la  scrittura  serve  solamente  co:ne  mezzo 
di  prova;  mentre  nei  contralti  letterali  è fonte,  ossia  forma  co- 
stitutiva della  obbligazione.  Le-  nostre  fonti  ricordano,  come  ob- 
bligazioni letterali,  i nomina  iranscriplitia,  i chirographa  e le 
singraphac.  

a.  Il  nomen  transcrìptitium. 

I nomina  transcri ptiiia  si  collegano  direttamente  coi  libri 
domestici  dei  Romani,  ed  è prezzo  d’opera  dire  alcuna  cosa  di 
questi  prima  di  vedere  cosa  fossero  quelle  obbligazioni. 

Ogni  Romano  padre  di  famigiia  soleva  notare  giorno  per 
giorno  tutte  le  sue  entrate  ed  uscite  in  uno  scartafaccio,  detto 

(00)  L.  24  D.  de  R.  C.  12.  1 ; pr.  1.  h.  t. 

(70)  Lex  de  Gallia  Cisalp.  c.  20. 
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adrirsaria  ; poi  ogni  mese  ne  faceva  lo  spoglio  e trascriveva 
diligentemente  le  partite  di  dare  e di  avere  in  un  libro  cono- 
sciuto sotto  il  nomo  di  Cmlex  o Tnhnlae  accepli  et  expcnsi,  che 
constava  probabilmente  di  due  rubriche,  \' acceptilalio  e \'ex})en- 
silaiio.  Le  somme  di  danaro  che  il  paterfamilias  dorerà  ad 
altra  persona  figuravano  nella  [)rima  rubrica  ; quelle  che  gli 
erano  dovute  venivano  registrate  nella  seconda  (1),  e l’austerità 
e la  fedo  primitiva  davano  un  carattere  di  sanzione  quasi  reli- 
giosa e publica  a queste  tavole.  Gli  scrittori  classici  ci  attc- 
stano in  più  luoghi  la  cura  con  cui  erano  redatte,  e il  credito 
che  vi  si  attaccava  (•’ì;  e son  queste  tavole  che  Cicerone  chiama: 
aeleniav,  saiivlac,'  qiiae  perpeltme  existimationis  fnìem  et  reli' 
giaiìem  (implecliintur  (3). 

L’antico  contrailo  letterale  era  conchiuso  come  negozio  formale, 
non  già  con  uno  siteciale  stromento  relativo  a questo  singolo 
negozio,  ma  piuttosto  colla  iscrizione  di  un  credito  pecuniario 
nelle  labulae;  e precisamente  era  la  iscrizione  del  creditore  nella 
colonna  dell’c.c;/(;«i'H/H  fexpensilatìo)  ciò  che  costituiva  il  carattere 
del  negozio,  non  già  la  iscrizione  del  debitore  (accc/;ù7an'o). 

Non  credo  però  che  la  semplice  iscrizione  nell’  expemum 
costituisse  il  credito  trascritlizio.  La  scrittura  per  se  medesima  non 
mirava  che  a conservare  la  memoria  delle  o{>erazioni  fatte  e 
a servire  come  mezzo  di  prova.  Se  per  es.  vi  era  iscritta  una 
vendita,  una  locazione,  un  mutuo,  nomen  arcarium,  o che  so  io, 
questa  iscrizione  non  era  che  un  mezzo  per  constatare  il  fatto, 
era  uno  stromento  che  faceva  pili  o meno  fede  secondo  le  per- 
sone e le  circostanze. 

D’  altronde  è indubitato  che  il  nomen  transcriptitium  consi- 
steva nel  portare  a carico  del  debitore  come  expensum  una 
somma  di  pecunia  ; e sappiamo  che  questa  trascrizione  poteva 
(arsi  a re  in  pirso/tam  o a persona  in  personain  (4).  Quando  il 
creditore  trascriveva  nel  codice  una  precedente  obbligazione  che 
derivava  la  sua  origine  da  altra  causa  che  non  era  la  scrittura, 


(1)  Cie.  in  Verr.  II.  1.  ?3  e Asconius  al  h.  1.;  Cic.  prò  Roscio 
Com.  c.  3;  prò  Caelio  c.  7 ; de  orat.  II.  23. 

(2)  Cic.  prò  Roscio  Com.  3;  prò  Cluentio  30. 

(3)  Cic.  prò  Roscio  Com.  3. 

(4)  Gai  3,  I2S. 
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p.  es.  da  una  compera,  da  una  conduzione,  da  una  società  ecc. 
la  trascrizione  era  detta  a re  in  personam.  In  questo  caso  il 
creditore  e il  debitore  rimanevano  gli  stessi:  ma  un  debito  nato 
da  altra  causa  era  cambiato  in  expemum.  Quando  invece  la 
obbligjizione  del  debitore  originario  era  registrala  nel  codice  a 
carico  di  altra  persona,  la  trascrizione  dicevasi  a persona  in 
personam.  In  questo  caso  cambiava  la  persona  del  debitore,  ma 
la  causa  della  obbligazione  rimaneva  inalterata  (5). 

In  cosa  consisteva  adunque  la  differenza? 

lo  credo  in  ciò,  che  la  iscrizione,  perchè  ne  derivasse  una 
obbligazione  letterale,  doveva  contener  sempre  una  novazione. 
Essa  non  poteva  venir  adoperata  per  dare  fin  dalle  prime  la  forma 
ad  un  negozio,  ma  solo  per  trasformare  una  obbligazione  esi- 
stente. In  tal  modo  appunto  essa  è descritta  da  Gaio  (6),  e da 
Teofilo  (7)  ; e Gaio  aggiunge,  che  i nomina  arcaria,  cioè  la 
iscrizione  dei  veri  mutui,  non  faceva  luogo  ad  alcuna  obbliga- 
zione letterale,  conservando  essi  la  loro  natura  di  contralti  reali. 
Questi  credili  di  cassa  (arca)  supponevano  la  numerazione  di 
una  determinata  somma  di  pecunia,  ed  era  questa  numera- 
zione che  costituiva  la  obbligazione,  non  già  la  scrittura,  che 
serviva  unicamente  alla  prova  della  obbligazione  già  fatta  : nul- 
lam  facere  obligalionem  sed  obligationis  factae  teslimonium  prae- 
bere.  Donde  la  conseguenza,  che  simili  iscrizioni  non  erano  ri- 
serbale esclusivamente  ai  cittadini  Romani,  ma  potevano  appli- 
carsi anche  alle  obbligazioni  dei  peregrini,  quia  non  ipso  nomine 
sed  numeratione  pecuniae  pbligantur  : quod  genns  obligationis 
juris  gentium  est  (8).  Non  rimanevano  adunque  per  le  obbliga- 
zioni letterali  se  non  quei  casi  in  cui  un  altro  debito  qualunque 
veniva  iscritto  nel  libro  come  se  fosse  un  mutuo,  quasiché  il 
danaro  fosse  stato  effellivamente  pesalo  o numerato;  e questa 
sua  natura  e destinazione  è anche  molto  opportunamente  espressa 
col  vocabolo  nomen  trameriptitium.  Capiremo  poi  di  leggieri, 
come  la  trascrizione  appunto  perchè  partiva  dalla  ipotesi  di  una 


(5)  Gai.  3,  129.  l'30. 

(6)  Gai.  I.  0 

(7)  Theòph.  ad  tit.  1.  de  lit.  obi. 

(8)  Gai.  3,  131.  132. 
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numerazione  e di  un  mutuo  che  si  tenevano  per  compiti,  non 
poteva  essere  fatta  sotto  condizione  (9). 

Ad  ogni  modo  s’ intende  che  la  trascrizione  supponeva  il  con- 
senso del  debitore.  Ciò  risulta  anzitutto  dalla  circostanza  che  la 
literarum  obìigatio  nasce  da  un  contralto:  ma  abbiamo  oltrecciò  la 
diretta  testimonianza  degli  antichi  che  alla  transcriptio  necessitava 
l’ordine  0 almeno  il  permesso  del  debitore:  Jussn  dchitoris  expen- 
sum  tuìisse  (10);  Expensa  sihi  ferri  passus  e«/(ll).  Con  altre 
parole  le  parti  dovevano  accordarsi:  Tiina  a tener  la  somma 
per  pesata  e data  {fiecunia  expensa  lata),  l’altra  a tenerla  per 
pesata  e ricevuta  {accepta  relata),  e portarla  come  tale  nelle 
tabulae. 

Teofdo  parla  eziandio  di  verba  solemnia  che  si  pronunciavano 
in  cotale  occasione  (12):  ma  questo  è manifestamente  un  er- 
rore; che  da  un  lato  la  scrittura  aggiunta  alle  parole  solenni 
avrebbe  costituito  una  oziosa  superfetazione;  e dall’altro  sappiamo 
di  positivo,  che  un  debito  j)Oteva  venir  iscritto  anche  a carico 
di  un’assente  (13).  Ciò  ch’era  ad  ogni  modo  necessario  era  un 
accordo;  e se  veniva  negato  dovevasi  ricorrere  alla  prova,  che 
incombeva  naturalmente  al  creditore,  nò  più  nè  meno  che  nella 
stipulazione  e in  generale  in  ogni  contratto.  Appunto  perciò  l’ope- 
razione si  faceva  ordinariamente  davanti  a testimoni  (14):  ma  vi- 
ceversa anche  il  reo  poteva  contrapporre  i suoi  libri  domestici 
e altre  prove  (15). 

Ammesso  il  consenso,  la  obbligazione  esisteva  pel  semplice 
fatto  della  trascrizione:  il  reo  non  poteva  più  difendersi  col  dire 
di  non  essere  stato  debitore:  non  gli  restava  propriamente  che 
Yexceptio  doli;  e anche  questa  doveva  provarla  (16).  L’obbliga- 
zione  poi  era  un’  obìigatio  stridi  juris,  e l’azione,  che  ne  deri- 
vava, una  condictio  certi  (17). 

(9)  Vat.  fragm.  3^9. 

(10)  Cic.  prò  Roseto  Cono.  5. 

(11)  Val.  Max.  Vili.  2.  2. 

(12)  Teoph.  ad  pr.  I.  h.  t. 

(13)  Gai.  3,  138. 

(14)  Seneca  de  benef.  2,  23;  3,  15. 

(15)  Cic.  prò  Roseto  Com.  1 ; in  Verr.  li.  1,  39. 

(16)  Val.  Max.  Vili.  2,  2. 

(17)  Cic.  prò  Roseto  Com.  4.  5;  L.  1 D.  de  ann.  legai.  33.  1. 
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Era  questione  tra  i giureconsulti  romani  se  questa  maniera 
di  contratto  obbligasse  anche  i peregrini,  essendo  in  certo 
modo  una  obbligazione  di  diritto  civile.  Nerva  il  negò  ; Sabino 
e Cassio  sostennero  che  obbligasse  anche  i peregrini  quando  la 
trascrizione  si  faceva  o re  in  personam  (18).  1 [)eregrini  avevano 
un  altro  genere  di  obbligazione  letterale,  tutta  loro  propria  : i 
chirografi  e le  singrafi  (19),  dei  quali  passiamo  ora  a discorrere. 


b.  / chirografi  e le  singrafi. 

i 

Non  è cosa  facile  lo  stabilire  la  differenza  tra  le  singrafi  e 
i chirografi.  Asconio,  o qualunque  sia  il  commentatore  delle  Ver- 
rine, ci  indica  questa  : che  la  prima  denominazione  si  applicava 
alla  scrittura  firmata  da  ambi  i contraenti  e rimessa  in  diffe- 
renti esemplari  a ciascuno  di  essi;  la  seconda  alle  scritture  fir- 
mate da  una  parte  soltanto  c non  conservate  che  da  essa  (1). 
Ma  qual  era  la  forma  e il  tenore  di  queste  scritture?  Noi  noi 
sappiamo  precisamente.  Caio  non  sembra  indicare  che  una  cosa 
come  necessaria  : la  dichiarazione  scritta  di  colui  che  vuole  ob- 
bligarsi di  dover  tanto  o che  darà  tanto  : si  quis  debere  se 
aut  daturum  se  scribat  (2).  Asconio  dice,  che  le  singrafi  erano 
un  atto  bilaterale  che  si  usava  anche  quando  originariamente 
non  era  stato  dato  il  danaro  e solo  per  altri  motivi  si  voleva 
produrre  una  obbligazione  come  derivante  da  mutuo  : il  chiro- 
grafo invece  era  una  confessione  unilaterale,  come  dicemmo,  di 
un  debito  derivante  veramente  da  un  mutuo. 

Ad  ogni  modo  e’  non  erano  sempljci  stromenti  o mezzi  di 
prova,  ma  costituivano  per  se  medesimi  una  forma  particolare 
di  obbligazione.  Gaio  per  vero  dire  non  si  esprime  intorno  ad 
essi  come  intorno  ai  crediti  trascrittizi  ; egli  non  dice  literarum 
obligatio  fit,  ma  |Solamente  fieri  videlur;  senonchè  ciò  deriva 

(18)  Gai.  3,  133. 

(19)  Gai.  3,  134. 

(1)  Ascon.  ad  Cic.  in  Verr.  act.  2 lib.  1 § 36. 

(2)  Gai.  3.  134. 
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dalla  circostanza  che  nò  il  chirografo  nè  la  singrafa  sono  la  vera 
obbligazione  letterale  del  puro  diritto  civile  dei  Romani,  ma  solo 
una  specie  di  obbligazione  ammessa  in  forza  di  assimilazione 
per  le  relazioni  coi  peregrini.  È anche  osservabile  che  Gaio  ne 
parla  come  di  un  modo  di  obbligazione  letterale  dopo  avere  spie- 
gato appunto  con  tanto  studio  come  la  obbligazione  derivante  dai 
crediti  di  cassa  non  era  formata  liieris,  ma  traeva  la  sua  forza 
dalla  numerazione  stessa  della  pecunia.  Ancora,  la  restrizione  ch’ei 
vi  aggiunge  : ila  scilicel  si  eo  nomine  stipulatio  non  fiat,  è molto 
significativa;  perchè  se  i chirografi  e le  singrafe  non  fossero 
stati  che  semplici  mezzi  di  prova,  avrebbero  servito  a provare 
anche  la  stipulazione  al  pari  di  ogni  altro  contratto.  Il  loro  ca- 
rattere obbligatorio  risulta  altresi  molto  energicamente  da  questa 
interpellanza  fatta  dall’oratore  romano  mentre  dipingeva  la  in- 
certezza delle  elezioni,  e le  tempeste  popolari  dei  comizi:  Per- 
giltsne  vos,  tanquam  ex  syngrapha  agere  cum  populo,  ut  quem 
locum  semel  honoris  cuipiam  dedcrit,  eumdem  reliquie  honoribus 
debrai  f (3). 

Ad  ogni  modo  erano  specie  di  obbligazioni  proprie  dei  pere- 
grini. Ciò  viene  attestato  da  Gaio  (I);  e anche  Cicerone  ne  parla 
sempre  all’occasione  delle  relazioni  d’  affari  tra  i cittadini  e gli 
abitatori  delle  provincie  (3). 


c.  Il  contratto  letterale  del  nuovo  diritto. 

L’uso  delle  tavole  domestiche  cadde  col  tempo  in  dessuetu- 
dine.  Mentre  Cicerone  dicqva  essere  cosa  nuova  e inaudita  ai 
suoi  tempi  che  un  cittadino  trascurasse  di  tenerle,  il  falso  Asco- 
nio,  che  appartiene  probabilmente  al  quarto  secolo,  ci  attesta 
che  quest’  uso  era  venuto  meno  a’  suoi  tempi,  e ne  adduce  a 
motivo  il  pericolo  a cui  i padri  di  famiglia  si  esponevano  colla 
tenuta  di  questi  libri,  quando  i delatori  cominciarono  a valer- 
ci) Clc.  prò  Mur.  § 17;  Ortolan  6 ed.  III.  p.  254  se^. 

(4)  Gai.  3,  134. 

(6)  Cic.  de  legib.  III.  8;  in  Verr.  act.  2 lib.  1 § 36. 
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sene  come  di  prova  nei  delitti  di  lesa  maestà  (1).  Forse  l’uso 
dei  libri  domestici,  e con  essi  il  contratto  letterale,  sparve  a 
poco  a poco,  non  altrimenti  delle  altre  antiche  consuetudini 
dei  cittadini  romani,  e certamente  vi  contribni  molto  la 
dilTusione  sempre  maggiore  della  cittadinanza.  Del  resto  anche 
la  paura  dei  ilelatori  accennata  dal  falso  Asconio  può  avern 
avuto  alcuna  parto.  In  ispecie  merita  osservazione  la  circostanza 
messa  in  luce  dallo  Schiiler,  che  il  conatinumi  riuniva  lutti  i 
vantaggi  pratici  dell’  antico  contralto  letterale,  mentre  pur  era  - 
un  negozio  più  comoilo,  più  flessibile  e meno  formale.  Un  sem- 
plice scambio  di  lettere  fatto  tra  assenti,  quando  si  fondava  su 
di  una  obbligazione  già  esistente,  poteva  oggiiiiai  formare  un  nuovo 
negozio  capace  di  azione.  E quanto  questo  surrogato  dovesse  pa- 
rere imprtante  ai  Romani  per  tutte  le  loro  relazioni  d’  affari, 
appare  (hi  ciò,  che  credettero  opportuno  di  garantirlo  con  una 
S[iorisione  maggiore  di  ([uella  che  garantiva  la  certa  eredita 
pecunia  (2).  Coloro  che  conservarono  più  a lungo  l'uso  di  questi 
nomina  furono  gli  argentari,  banchieri  dell’  epoca.  Anzi  egli  è 
all’  occasione  di  e.ssi  che  se  ne  trova  persino  qualche  vestigio 
nel  digesto  di  Giustiniano  (3)  : ma  realmente  sotto  questo  im- 
peratore la  istituzione  non  esisteva  più  da  lungo  tempo  : quae 
nomina  hadie  non  sani  in  usa. 

E come  il  credito  transcritlizio  cosi  sparirono  col  tempo 
anche  le  singrafe.  I chirografi  invece  non  fecero  che  modifi  'are 
il  loro  carattere,  trasformarsi  e operare  la  fusione  con  ciò  che 
nel  diritto  giustinianeo  resta  tuttavia  di  obbligazioni  contratte 
literis. 

Propriamente  il  chirografo  del  diritto  giustinianeo  è sinonimo 
di  cautio  nel  senso  più  speciale  di  questa  parola,  che  iodica 
una  promessa  scritta  di  pagare  una  somma  determinata  di  pe- 
cunia {certa  pecunia),  nella  più  parte  dei  casi  come  conseguenza 
di  un  mutuo  fatto  o da  farsi.  E già  nel  linguaggio  dei  giurecon- 
sulti romani  le  due  parole  si  trovano  qualciia  volta  unite  (4); 

• (l)  Asoon.  tn  Verrem.  II.  1,  83. 

(8)  Gai.  4,  171. 

(3)  L.  9.  47  § 1.  D.  (te  paci,  8.  14;  L.  34.  D.  de  reeept.  4.  8 ; Tit. 
D.  d.  edendo  8.  13;  L.  1 D.  de  ann.  lef.  33.  1. 

(4)  L.  5 § 8.  D.  commod.  13.  6. 
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poi  una  costituzione  di  Alessandro  Severo  qualifica  la  cautio 
Mme  obbligazione  (5);  infine  al  tempo  di  Arcadio,  di  Onorine 
di  Teodosio,  essa  ci  ,è  presentata  da  questi  principi  come  il 
mezzo  di  formare  la  obbligazione  letterale:  si  quis  debiti  qmd 
mi  ex  foenorc,  vel  mutuo  data  pecunia  sumsit  exordium,  vel 
e.r  alio  quolibet  titulo,  in  literarum  obligatione,  facta  cautione 
translatum  est  (0).  Egli  ò . precisamente  ciò  die  ci  dice  Gaio 
dell’antico  contratto  literis  : la  traslazione  di  una  obbligazione 
primitiva  in  una  literarum  obligatio.  Ma  quali  erano  gli  effetti 
del  chirografo  cosi  trasformato,  o della  cautio  suo  sinonimo? 

Noi  distinguiamo  i due  principali,  ai  quali  trovava  applica- 
zione. 

l'no  di  questi  ci  è noto:  ma  è duof»  considerarlo  adesso 
più  di  proposito.  La  stipulazione  veniva  di  sovente  consegnala 
in  un  documento  (7):  ma  la  scrittura  non  alterava  punto  la 
natura  del  contralto,  che  era  e restava  una  obbligazione  ver- 
bale (8).  Essa  non  era  che  uno  stromento  probatorio,  e quindi 
la  sua  efficacia  poteva  essere  invalidata  sia  sotto  il  pretesto  che 
la  interrogazione  non  era  preceduta  alla  risposta,  sia  sotto  quello 
che  le  parli  non  erano  presenti  all’atto.  A tutto  ciò  peraltro  fu 
provveduto  come  sappiamo:  sia  grazie  alla  finzione  che  quando 
v’aveva  uno  stromento  da  cui  cxinstasse  la  promessa,  questa  si 
dovesse  ritenere  come  susseguila  alla  interrogazione  : perindeha- 
hetur  atque  si  interrogatione  praecedente  responsum  sii  (9);  sia 
con  quella  disposizione  di  Giustiniano,  che  anche  la  pre~senza 
delle  parti  dovesse  ritenersi  per  vera  fino  alla  evidente  prova  del 
contrario  (10).  In  tal  modo  la  scrittura  acquistò  una  importanza 
che  prima  certamente  non  aveva.  Poteva  darsi  che  non  vi  avesse 
alcuna  vera  stipulazione; e nondimeno  se  la  cosa  era  stata  consegnata 
in  una  scrittura,  questa  poteva  produrre  una  obbligazione  come 
una  stipulazione.  Nè  ciò  è tutto;  chè  trattandosi  della  stipulazione 


(5)  L.  7 C.  ile  non  num.  nec.  4.  30. 

(6)  !..  6 C.  Th.  de  denunt.  vel  edict.  reacripti  2.  4. 

(7)  p.  e.  L.  40  D.  de  R.  C.  12.  1 ; L.  126  § 2 0.  de  V.  0.  45.  l. 

(8)  Gai.  3,  134. 

(9)  Pani.  R.  S.  V.  7.  § 2;  L.  134  § 2.  D.  de  V.  0.  45.  1 ; L.  1 C.  de 
conte.  8tlp.  8 38;  § 8 I.  de  fldej.  3.  20. 

(10)  L.  12  C.  de  contr.  stip.  8.  38;  § 12  1.  de  Inut.  stip.  3.  19. 
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di  UD  mutuo,  ia  scrittura,  con  cui  il  debitore  ne  prometteva  la 
restituzione,  aveva  una  importanza  anche  materiale.  Era  possi- 
bile cioè  che  in  onta  alla  stipulazione  il  mutuo  non  fosse  stato 
effettivamente  pagato;  in  tal  caso  competeva  al  debitore  una 
speciale  eccezione,  detta  exceptio  non  numeratae  pecuniae,  che 
il  Gneist  provò  ad  evidenza  essere  stata  calcolata  principalmente 
per  le  scritture  di  stipulazione.  Tale  eccezione  però  presenta 
piu  d’una  particolarità.  Anzitutto  questa,  che  contrariamente 
.alla  regola  generale:  reus  in  excipiendo  actor  est,  come  dice 
elegantemente  Ulpiano,  l’onere  della  prova  incombeva  al  creditore. 
.Precisamente  egli  doveva  provare  che  la  numerazione  delle 
specie  aveva  in  realtà  avuto  luogo;  e stando  a una  legge  di 
Diocleziano  e Massimiano,  il  motivo  che  suggerì  questa  regola 
particolare,  derogatoria  ai  principii  comuni,  fu  questo,  che  ra- 
gionevolmente una  negativa  non  può  essere  provata  (11).  Un’al- 
tra spiegazione  però  ci  pare  più  fondala  e concludente,  ed  è: 
che  la  promessa  per  causa  di  mutuo  si  faceva  di  frequente 
presso  i Romani  prima  della  numerazione  delle  specie;  che  vi 
aveva  in  ciò  una  frequente  e facile  occasione  di  frode  pel  cre- 
ditore; e che  allontanandosi  sempre  più  dallo  stretto  diritto  ci- 
vile, si  ebbe  meno  riguardo  alle  parole  e più  alla  realtà  del 
mutuo,  di  maniera  che  si  terminò  coll’esigere  dal  creditore  la 
prova  di  questa  realtà.  Ei  fu  questo  un  gran  passo  di  più  verso 
ia  decadenza  della  obbligazione  civile  conchiusa  con  parole  so- 
lenni, perchè  in  fondo  ciò  che  obbligava  non  erano  più  queste 
parole,  ma  era  solamente  la  numerazione  delle  specie  (12).  D’al- 
tronde celesta  eccezione  della  non  numerala  pecunia  non  aveva 
efficacia  che  dentro  un  termine  perentorio;  il  quale  mentre  fu 
prima  di  un  anno,  venne  poi  per  Diocleziano  portalo  a cinque 
e per  Giustiniano  a due  (13).  Trascorso  questo  termine,  non 
si  esigeva  più  dal  creditore  una  prova,  che  il  lasso  di  tempo 
avrebbe  resa  più  e più  difficile:  il  silenzio  del  debitore  era  in- 
terpretato come  una  confessione,  come  un  tacilo  riconoscimento 

(tl)  L.  IO  C.  le  non  num.  pec.  4.  30. 

(12)  Ortolaa  IH  p.  201  seg. 

(13)  L.  1 C.  Herm.  de  canta  et  non  nani,  pec.;  L.  8.9.  10.  14  pr. 
O.  de  non  nam.  pec.;  L.  un.  § 4 C.  Th.  si  cert.  petatur2.  27;  § nn.  I. 
de  L.  0.  3.  21. 
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che  le  specie  enne  state  numerate,  e la  scrittura  fondava  per 
lui  un’assoluto  obbìifjo  di  pagamento. 

Tulo  ciò  ora  stato  stabilito  pel  caso  di  ina  stipulazione  di 
mutuo  consegnata  in  iscritto:  ma  i principii,  che  valevano  per 
la  scrittura  in  questo  caso , non  tardarono  ad  essere  a[)p!icati 
anche  ad  altri.  La  raulio  o il  chiroijraphum  potevano  occoirere 
anche  senza  la  forma  della  stipulazione,  come  semplice  attesta- 
zione di  un  mutuo  ricevuto  (14).  Anche  qui  la  scrittura  non  al- 
terava punto  il  carattere  ordinario  della  obbligazione  di  mutuo; 
e quindi  se  il  credilore  in  base  al  chirografo  Sj)erimentava  la 
cotidicho  ex  ììiniuo,  il  debitore  poteva  pur  sempre  negare  che 
il  denaro  gli  fosso  stato  eirettivamente  numerato  e la  prova  della 
numerazione  incombeva  airattore  (l’J).  Dal  momento  però  che 
la  excepiio  non  numcralac  prcuniae  era  stata  ristretta  nel  tempo 
pei  documenti  di  stipulazione,  quelle  medesime  restrizioni  ven- 
nero afiplicate  anche  alla  eccezione  opposta  ad  un  semplice  chi- 
rografo. In  altri  termini,  trascorso  il  tempo  stabilito  dalla  legge, 
la  eccezione  della  non  numerala  pecunia  non  poteva  più  essere 
sperimentita:  il  documento  faceva  anche  qui  prova  piena  contro 
colui  che  l'aveva  firmato,  e non  si  ammetteva  la  prova  della 
falsità  del  fatto  che  il  documento  constatava  (Ifi).  Kra  dunque 
possibile,  che  taluno  senza  stipulazione  e senza  vera  numera- 
zione, nondimeno  soltanto  in  base  della  scrittura,  quia  scri- 
ptum est,  fosse  obbligato  al  pagamento.  11  sottoscrittore  era  con- 
dannalo per  la  sola  esistenza  del  documento;  laonde  questo  non 
era  un  mezzo  probatorio:  era  una  causa  di  obbligazione;  e non 
dee  sorprendere  che  Giustiniano  la  dicesse  una  obbligazione  let- 
terale (17).  Eccezionalmente  era  interdetta  la  exceptio  non  nu- 
tneralae  pecuniae: 

1.  Quando,  posteriormente  all’atto,  il  signatario  vi  avesse 
rinunciale  (18),  o avesse  riconosciuta  la  numerazióne  (19). 


(14)  L.  41  S 2 D.  de  sur.  22.  1. 

(15)  L.  3.  5.  7 C.  de  non  num.  pec.  4.  30. 

(16)  L.  8.  14  C.  Io  non  nuio.  pec.  4.  30;  cf.  Tit.  in  f.  I.  de  lit. 
«bl.  3.  21. 

(17)  § un.  I.  de  lit.  obi.;  Theoph.  ad  h.  1. 

(18j  Arg.  L.  ult.  C.  de  non  num  pec. 

(19)  L.  4 C.  eod. 
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2.  Qii&iido  il  documento  fosse  fatto  a favore  di  uii  argen- 
tario (20). 

Analogamente  il  principio,  che  serve  di  base  al  chirografo 
di  mutuo,  fu  anche  applicato  alla  dote  promessa  ma  non  nu- 
merata, nel  caso  che  il  coniuge  ne  avesse  in  un  documento  qua- 
lunque confessato  il  ricevimento.  Egli  cioè,  o il  suo  erede  po- 
tevano ripetere  il  chirografo  contenente  quella  confessione,  o re- 
spingere l'azione  di  chi  per  legge  area  diritto  di  chiedere  la  re- 
stituzione della  dote  colla  (’.^cepiio  fìoiis  ctiutat  si‘d  non  nuim- 
ralae.  Anch’essi  peraltro  non  potevano  valersi  di  questi  mezzi 
che  dentro  un  termine  perentorio,  che  era  diverso  secondo  la 
maggiore  0 minore  età  del  coniuge  e la  durata  del  matrimonio. 
Il  marito  fwteva  sperimentarli  durante  un  anno  se  il  matrimonio 
era  durato  meno  di  due,  e.  durante  tre. mesi  se  il  matrimonio 
era  durato  più  di  due  anni,  ma  meno  di  dieci.  Decorsi  questi 
termini,  come  pure  nel  caso  che  il  matrimonio  fosse  durato  più 
di  dieci  anni,  il  marito  e il  suo  erede  erano  obbligati  senz’altro 
in  forza  del  chirografo,  sebbene  la  dote  non  fosse  stata  effetti- 
vamente numerata.  Chi  contraeva  matrimonio,  essendo  minore, 
aveva  un  lasso  di  dodici  anni  per  esercitare  il  diritto  in  discorso: 
se  moriva  prima  dello  spirare  dei  medesimi,  il  suo  erede  mag- 
giore di  età  aveva  un  termine  di  un  anno,  il  suo  erede  minore 
ne  aveva  cinque.  Questi  termini  cominciavano  a decorrere  dal 
giorno  dello  s-ioglimento  del  matrimonio  (21). 

Ma  i principii  che  valgono  pel  mutuo  sono  essi  applicabili, 
oltre  che  alla  dote,  anche  agli  altri  casi,  in  cui  il  fatto  del  ri- 
cevimento è importante  pel  diritto  del  creditore,  e il  documento 
ne  contiene  una  attestazione?  Certo  è,  che  non  trovano  appli- 
cazione al  caso  ili  un  deposito  (22):  ma  relativamente  agli  altri 
casi  le  opinioni  sono  discordi.  Alcuni  li  ritengono  applicabili  sen- 
z’altre  distinzioni  (Unterholzner);  altri  ne  limitano  l’ajìplicazione 
ai  rimanenti  contratti  reali  (Cuiaccio);  i più  ne  rigett.ano  ogni 
applicazione,  e credo  a buon  diritto.  Per  cui  la  obbligazione 
letterale  del  nuovo  diritto  romano  resta  limitata  ai  chirografi 
che  hanno  per  obbietto  un  mutuo  o una  dote. 

(2  »)  Not.  136  c.  6. 

(21)  Tit.  (le  dote  cauta  non  namer.  5.  15;  Nov.  tOO. 

(22)  !..  14  S 1 C.  de  non  num.  pecunia. 
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2.  I contratti  reali. 

A.  ! contratti  reali  nominati. 

a.  Il  mutuo.  4 

aa.  Dfl  mutuo  in  generale. 

Tit.  D*  de  rebus  creditis,  si  certum  peutur  et  de  condictìone  1);  C.  de  rebus  credìtis 
et  jurejursndo(4. 1);  si  certun  pt.tatur  (4.  8). 

Cnlacilf  opp.  VII  p.  628  llttBelll,  cciuinent.  XIV.  c.  1 e opp.  VII.  p.  562  seg.  X. 
p.  17  seg.  GlIIck  XI  p.  454  seg.  XII  p.  1 seg.  liSdea^  nel  Ftechtsiex.  di  Weiske  III. 
s.  V.  U&rleheo.  Helaikaeli,  die  Lehre  voai  Creditum.  Lips.  I84d.  Vanf  erBW,  | 623. 

\ 

I.  Il  mutuo  è quel  contratto  reale  di  stretto  diritto  per  cui  si 
trasferisce  in  altri  la  pro|)rietà  di  cose  fungibili  coll’ obbligo  di 
restituire  altrettanto  dello  stesso  genere  e qualità.  Esso  è dun- 
que un  contratto  essenzialmente  unilaterale:  soltanto  il  mutuante 
acquista  diritti;  il  mutuatario  non  ba  che  obblighi. 

I suoi  estremi  sono  i seguenti: 

» 1.  Le  cose  che  vengono  date  a mutuo  debbono  essere  cose 

fungibili,  ossia  surrogabili , cen  e denaro,  vino,  olio,  frumen- 
to ecc.  (1).  Se  invece  il  mutuatario  avesse  ricevuto  delle  cose 
non  fungibili  per  venderle  e ritenerne  il  prezzo  a titolo  di  mutuo, 
questo  non  esisterebbe  se  non  dopo  conseguilo  il  prezzo  (2). 

. 2.  È necessaria  la  dazione  di  queste  cose,  cioè  il  creditore 
deve  farne  proprietario  il  debitore;  e questa  condizione  è tal- 
mente essenziale  che  i giureperili  romani  amano  di  dedurne  il 
nome  stesso  del  contratto,  mutuuni  quia  ex  meu  fit  luum  (3). 
La  mutui  datio  contiene  dunque  una  vera  alienazione  (i).  Per- 
ciò si  esige  che  il  mutuante  medesimo  sia  proprietario  delle 
cose  mutuate  (6),  ed  abbia  la  capacità  di  alienare  (6).  Altri- 
menti non  vi  avrebbe  passaggio  di  proprietà,  e il  proprietario 

(1)  L.  1 § 2.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  2 g 1.  3 D.  b.  t.;  pr.  I.  qutb. 
mod.  re  coatr.  oblig.  3.  14. 

(2)  L.  1 1 pr.  D.  h.  t.;  L.  8 C.eod.;  L,  19  pr.  0.  de  praescr.  verb.  19.  5. 

(3)  pr.  1.  quib.  mod.  re  contr.  oblig.;  L.  2 § 2 D.  b.  t. 

(4)  § 2 pr.  1.  quib.  alien,  lic.  2.  8;  L.  9 pr.  D.  de  auct.  et  oons. 
tut.  26.  8;  L.  16  D.  b.  t. 

(5)  L.  2 § 4.  L.  16  D.  b.  t. 

(6)  § 2.  quib.  alien,  lic.  2. 8;  L.  9 pr.  D.  de  auct.  et  cons.  tut.  26.  8. 
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potrebbe  rivendicare  le  sue  cose.  Del  resto  ciò  che  non  accade 
tosto  può  accadere  in  seguito  per  la  speciale  natura  delle  cose 
fungibili,  e niassinaainente  del  denaro.  L’accipiente  può  acqui- 
starne la  proprietà  o almeno  ricavarne  quegli  slessi  vantaggi 
come  se  fosse  [)roprielario  si  da  essere  pienamente,  garantito  da 
ogni  rei  vindicatio  od  aciio  ad  exhibendum.  Il  primo  caso  9i 
verifica  p.  es.  se  confonde  la  cosa  ricevuta  colle  cose  proprie, 

0 la  usucapisce;  il  secondo  specialmente  se  la  consuma  o aliena 
in  buona  fede.  In  questi  casi  ne  deriva  molto  naturalmente  una 
condictio  per  il  datore,  la  quale  non  è altra  cosa  se  non  la  ron- 
dictio  ex  mutuo,  quantunque  spesso  la  si  voglia  risguardare  come 
una  condictio  .■dnc  causa  o una  condictio  sui  generis  (una  c.  d. 
condictio  de  bene  depensis  o de  bona  fide  consutntis)  (7).  Insom- 
ma  vi  è una  vera  convalescenza  del  mutuo,  come  è detta  dai 
commentatori. 

^ 3.  La  forma  con  cui  la  proprietà  viene  trasferita  è la  tra- 

dizione; ma  non  è necessario  che  il  creditore  stesso  trasferisca 
la  cosa  al  debitore.  Almeno  la  posteriore  dottrina  dei  giurcpe-  . 
riti  romani  ritenne  che  v’ avesse  un  mutuo  anche  in  alcuni  casi, 
nei  quali  non  v’era  una  consegna  immediata  e corporale,  e il 
fece  applicandovi  i pincipii  della  tradilio  brevi  nianu.  Cosi:  se  il 
creditore  dà  commissione  al  suo  debitore  di  fare  il  pagamento 
al  futuro  mutuatario  (8);  o conviene  col  proprio  debitore  che 
abbia  quinc' innanzi  ad  avere  il  denaro  a titolo  di  mutuo  (9). 

Nè  altrimenti  si  ritiene  che  v’abbia  un  mutuo,  se  io  consegno 
delle  cose  ad  alcuno  perchè  le  venda  e ne  ritenga  ;il  prezzo 
ricavatone  come  mutuo  (10).  Finalmente  se  taluno  dà  un  mutuo 
in  nome  di  un  terzo,  questi  può  senz’altro  sperimentare  la  con- 
dictio mutui,  nè  importa  che  il  pagatore  abbia  agito  come  man- 
datario 0 come  negotiorum  gestor  (11). 

4.  Il  semplice  trasferimento  della  proprietà  non  è ancora 


(7)  $ 2.  I.  quib.  alien,  tic.;  Teopb.  ad  h.  1.;  L,  II.  § 2.  L.  12.  13 

pr.  § 1.  L.  19.  pr.  § 1 Ò.  b.  t.;  L.  24.  pr.  § 2.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  L.  66 

S 2.  D.  de  fldqj.  46.  1.  " v 

(8)  L.  34  pr.  D.  mand.  17.  1 ; L.  15.  D.  h.  t.  ‘ 

(9)  L.  15  D.  b.  t. 

( 10)  L.  1 1 pr.  D.  h.  t.  ; cf.  L.  8.  C.  si  oert.  petat.  4.  2. 

(11)  L.  2 S 4.  L.  9 § 8.  D.  h.  t.;  L.  126  § 2 D.  do  V.  O.  45.  1. 
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' una  mutui  dalia:  ma  è necessario  che  tra  il  mutuante  e il  mu- 
tuatario sia  stata  convenuta  la  restituzione  della  cosa  in  ge- 
, nere  (12).  Perciò  dice  L'Ipiano;  Se  io  ti  consegno  del  denaro 
j a titolo  di  donazione  e tu  lo  ricevi  a titolo  di  mutuo  non  esiste 
’ né  donazione  nè  mutuo  (13). 

» 11.  Ora  sono  da  vedere  gli  elTelti  del  mutuo. 

Già  dissi  che,  ogni  mutuo  contiene  un’alienazione.  La  quan- 
tità di  cose  fungibili  date  a mutuo  deve  passare  dalla  sostanza 
del  mutuante  in  quella  del  mutuatario  ; il  quale  contrae  P ob- 
bligo di  restituire  altrettanto  in  genere  e qualità  (li). 

Perciò,  e (|uasi  non  accorrerebbe  il  dirlo,  se  la  cosa  mutuala 
perisce  dopo  la  tradizione,  essa  perisce  pel  mutuatario,  appunto 
perchè  essendo  debitore  di  genere  non  può  trovarsi  mai  nella 

impossibilità  di  eseguire  la  sua  obbligazione  (15). 

Ancora,  egli  deve  restituire  la  stessa  quantità  che  ha  rice- 
vuto. Non  può  dare  meno,  salvo  il  caso  di  una  convetizione  con- 
traria (16):  ma  non  può  neppure  essere  obbligato  a dardi  più, 
ed  anzi  la  convenzione  che  avesse  a restituire  più  di  quello  che 
ha  ricevuto  sarebbe  vacua  di  effetto  (17).  Ciò  peraltro  non  è 
propriamente  un  carattere  del  mutuo  come  tale  : ma  secondo  le 
idee  romane  ha  il  suo  fondamento  nella  natura  generale  dei  con- 
tratti reali  (18).  Quinci  ne  segue  che  gli  interessi  sono  a rigore 

incompatibili  col  mntuo  ; e questo  rigore  di  principii  fu  sempre 

mantenuto  nel  mutuo  di  denaro,  che  forma  il  negolium  stricti 
juris  per  eccellenza.  La  convenzione  delle  usure  per  aver  effi- 
/ cada  doveva  essere  rivestita  della  forma  civile  della  stipulazione 
' fatta  separatamente  e indipendentemente  dal  mutuo  ; e perciò 
anche  il  pagamento  degli  interessi  non  poteva  chiedersi  se  non 
j coH’azione  particolare  risultante  dalla  stipulazione  (19).  Nondi- 
/ meno  nel  mutuo  di  altre  cose  fungibili  si  finì  coH’amraettere  che 

(12)  L.  3 § ! D.  d-  0.  et  A.  44.  7. 

(13)  L.  18  (ir.  D.  h.  t. 

(14)  L.  2 pr.  h.  3 D.  h.  t. 

(15)  L.  1 § 4.  i>".  D.  d4  0.  et  A.  44.  7;  § 2.  I.  quib.  moil.  re  cuntr. 
obi.  3.  14. 

(16)  L.  Il  § l D.  h.  t. 

(17)  L.  11  § I D.  h.  t,.:  L.  17  nr.  D.  de  pact.  2.  14. 

(18)  L.  17  jir.  D.  de  p.act.;  L.  9 C.  de  non  num.  pec.  4.  30. 

(19)  L.  24  U.  di  .irneser.  verb.  19.  5;  L.  3.  7.  C.  de  usur.  4.  32. 
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le  Ui^urc  potessero  essere  promesse  anche  per  semplice  patto 
adielto. , Questa  facoltà  è accordata  da  un  rescritto  di  Alessandro 
Severo  pel  prestito  di  derrate  (20).  Altre  costituzioni  imperiali 
permettono  di  farsi  promettere  delle  usure  per  semplice  pattò' 
nel  prestilo  marittimo  (foémis  iidùii'cùm)  (21),  e nei  prestili  fatti 
dal  fisco  0 da  certe  città  (22). 

Il  mutuo  di  danaro  offre  anche  delle  particolarità  per  ciò 
che  concerne  la  restituzione  del  capitale  mutuato.  Il  mutuatario 
può  restituire  delle  specie  metalliche  differenti  da  quelle  ricevute, 
purché  abbiano  corso  (23),  e il  mutuante  non  ne  risenta  danno  (2i), 
e non  vi  osti  una  esplicita  convenzione  in  contrario.  Se  fra  il 
momento  in  cui  il  danaro  fu  dato  a mutuo  e il  momento  in  cui 
vuol  essere  restituito,  le  specie  metalliche  avessero  subito  un  mu- 
tamento di  valore,  già  dicemmo  in  altra  occasione  che  il  rag- 
guaglio fra  la  moneta  ricevuta  e quella  che  si  restituisce  dovrà 
farsi  avuto  riguardo  al  valore  corrente  al  tempo  del  pagamento  (2S). 

11  tempo  della  restituzione  sara  jdi  regola  fissato  ; ove  noi 
fosse  il  mutuatario  deve  fare  la  restituzione  ad  ogni  richiesta  del 
mutuante  (26). 

Dal  mutuo  non  nasce  che  una  sola  azione,  la  condictio  certi{ìl),  ,)  ' 

che  volendo  indicarne  la  fonte  può  dirsi  condictio  ex  mutuo,  la  ( ! 

quale  spetta  al  mutuante  contro  il  mutuatario  per  ottenere  la  re- 
stituzione di  ciò  che  gli  ha  dato.  Invece  non  vi  è azione  con- 
traria, quantunque  in  teoria  si  possano  anche  concepire  deali  ob- 
blighi eventuali  a rarico  del  mutuante.  In  questi  casi  nei  quali  po- 
trebbe avervi  a rigore  un’actw  mutui  contraria,  è ammessa  invece 
una  eccezione  di  nìenzione,  o l’azione  della  legge  Aquilia  e persino 
quella  del  dolo,  posto  che  il  mutuante  avesse  agito  coll’intenzione 
di  nuocere,  p.  es.  col  dare  monete  false  o grano  avvelenato 

(20)  L.  12  C.  de  usuris. 

(21)  L.  5 ;9  1.  L.  7.  D.  de  naut.  foen.  22.  2. 

(22)  L.  30  43  0.  de  usar. 

(23)  arg.  L.  ò.'.  § 1 I).  de  V.  0.  45.  1;  v.  aDube.L.  24.  § l D.  de 
pign.  act. 

(24)  L.  99.  D.  de  solut.  46.  3. 

(25)  L.  1 |ir.  [).  de  C.  E.  i8.  l ; L.  1 § I.  L.  9 D.  de  aur.  arg. 
leg.  34.  2;  L.  1.  94.  § 1 0.  de  sol.  46.  3. 

(26)  L.  2 § 6 D.  de  doli  mali  exc.  44.  4. 

(27)  pr.  1.  qulb.  mod.  re  eontr.  oblig;  L.  9.  pr.  D.  h.  t. 
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bb.  La  pecunia  trnjectitia. 

Til.  D.  e 0.  de  Dantico  foenore  (W.  8—4.  33)  ; Nov.  lOft. 

Clttek  XXL  p.  151  sef(.  ■ma«IUae,  das  SchiAdarlehn  dea  Callimachus,  L.  12?  | 1.  de* 

V.  O.  fOiess,  Zeitachr.  N.  S.  X.  1).  ttoMaefanliIft,  UntertuchuJigsD  sur  L.  122  fl  1. 

D.  de  V.  O.  Edelb.  1855. 

Una  specie  particolare  di  mutuo  è la  trajectitia  pecunia  (1), 
detta  altresì  nautica  pecunia  (2).  Essa  ha  luogo  se  i denari  sono 
destinati  a passare  il  mare,  o in  natura  o in  merci  comperate 
coi  medesimi;  e il  sovventore  ne  assume  il  rischio  (3),  contraria- 
mente alla  regola  generale  per  cui  jl  mutuatario  è sempre  obbligato 
a restituire  senza  che  possa  giovarsi  della  perdita  della  somma 
mutuata.  Ma  per  qual  tempo  viene  assunto  questo  rischio?  Il 
sovventore  lo  sopporta  sempre  dal  momento  della  partenza  della 
nave  (4);  e in  via  ordinaria  fino  al  giorno  in  cui  il  denaro  ar- 
riva al  luogo  della  sua  destinazione  (fi).  Nondimeno  se  il  co- 
minciamento  è sempre  il  medesimo,  il  momento  finale  può 
essere  variamente  determinato  (6).  Ad  ogni  modo  il  mutuante 
assume  solamente  il  rischio  di  ciò  che  relativamente  al  mutua- 
[,tario  può  essere,  considerato  come  un  caso  fortuito,  ma  non 
assume  anche  la  colpa  di  lui  (7). 

Ordinariamente  solevano  anche  esigersi  delle  usure,  non  tanto 
in  risarcimento  del  valore  d’uso,  quanto  in  correspettività  dei 
rischi  ; e allora  il  contratto  assumeva  il  nome  di  foenus  nauticum. 
Appunto  perché  questi  interessi  erano  dati  come  pracmium  peri- 
culi,  la  legge  permetteva  al  mutuante  di  esigerli  più  elevati  degli 
ordinari.  Anzi;in  antico  e’  non  avevano  limiti(8);  e solo  per  Giu- 
stiniano furono  fissati,  come  dicemmo  altra  volta,  al  dodici  per 
cento,  «fliroc  ce»(es»fnoc,  calcolate  secondo  il  tempo  del  viaggio  (9). 

(1)  L.  1 pr.  D.  de  naut.  foen.  22.  2;  L.  ult.  C.  eod. 

(2)  L.  3 D.  eod. 

(3)  li.  1.  3 D.  eod  ; L.  alt.  C.  eod. 

(4)  L.  3 D.  eoi. 

(5)  L.  ult.  C.  eod. 

(6)  L.  4 pr.  L.  6.  D.  eod. 

(7)  L.  3 C.  eod. 

(8)  Paul.  II.  14.  3;  L.  4.  § 1.  L.  5 D.  de  naut.  foen  ; L.  2 C.  eod.; 
cf.  L.  4 pr.  D.  e L.  1 C.  eod. 

(9)  L.  26  § 1 C.  de  usur.  4.  32. 
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Una  costituzione  posteriore  rese  una  maggiore  libertà  ai  con- 
traenti ammettendo  il  dieci  per  cento  e una  commissione  stra- 
ordinaria, 0 il  dodici  per  cento  del  capitale  pel  viaggio,  anche 
allorquando  e’  durava  meno  d’iin  anno  (10);  senonchè  tale  disposi- 
zione fu  abolita  poi  dal  medesimo  imperatore,  che  ristabilì  la  sua 
anteriore  costituzione  (11).  La  pratica,  ritornata  a ragione  al 
diritto  dei  tempi  classici,  ammise  una  piena  libertà  di  con- 
trattazione. Osservo  altresì  che  il  foentis  nauticim  non  abbi- 
sognava punto  della  forma  della  stipulazione,  ma  bastava  ad 
esso  anche  un  semplice  patto  (12);  mentre,  come  dicemmo,  la 
stipulazione  era  necessaria  nel  mutuo  ordinaiio  di  |denaro  per 
farsi  promettere  dello  usure. 

I principii  della  pecunia  trajectitia  furono  estesi|  col  tempo 
ad  ogni  operazione,  anche  non  marittima,  in  cui  il  mutuante 
si  ^obbligasse  a non  esigere  la  restituzione  che  all’avverarsi  di 
una  certa  condizione.  Il  pericolo  consiste  in  questo  caso  per 
lui  nel  non  adempimento  della  condizione  (13). 


oc)  U senntocontulto  Macedoniano. 

Tit.  D.  e C.  d«  S«DAtuscoQaulto  Macedoniano  (H.  6 4. 

filBch,  XIV  p.  30?  seg.  0«Tlgn7,  Syst  V.  p.  371  teg.  VII!  p.  T7  teg.  p.  115  teg.  IMctsel, 
das  S.  C,  Macedon.  Lipa.  1850.  Dneekerfl^  de  S.  C.  Macedon  Beri.  1806.  Tance* 
raw,  s ?i5. 

Sotto  Claudio  nell’anno  800  di  Roma  (1)  fu  proibito  di  dare 
dei  danari  a mutuo  a un  figlio  di  famiglia.  Si  voleva  con  ciò 
porre  un  argine  ai  traviamenti  e forse  ai  delitti  a cui  i figliuoli 
soggetti  alla  patria  potestà  possono  venir  trascinati  dai  debiti. 
Nè  un  tal  mutuo  doveva  acquistare  validità  neppure  dopo  la 
morte  del  paterfamilias  (2).  Ancora,  non  si  badava  punto  nè  al 

(10)  Nov.  106. 

(11)  Nov.  110:  questa  aovella  però  non  è chiosata. 

(12)  L.  5 § 1.  L.  7 de  naut.  Coen. 

(13j  L.  5 D.  eod. 

(1)  Tac.  Ann.  XI.  13;  Teoph.  IV.  7 § 7;  cf.  Baob,  hist.  jurispr. 
rom.  lib.  111.  c.  1 secl.  3 § 19;  Hugo  R.  Q.  11  ed  p.  775. 

(2)  L.  1 pr.  D.  h.  t. 
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sesso  nò  al  "rado  (3),  nè  alla  di"nilà,  ammenoché  questa  non 
fosse  tale  da  liberare  il  figlio  dalla  patria  polestas  Invece 
il  senatoconsulto  non  trovava  applicazione  ad  altre  operazioni  di- 
verse dal  mutuo  di  danari  (S),  salvo  se  fatte  per  raggirare  la 
legge  (6)  ; e il  momento  decisivo  non  era  già  quello  degli  ac- 
cordi, ma  quello  della  effettiva  numerazione  (7). 

11  mutuante  che  richiedeva  la  restituzione  poteva  essere  re- 
spinto colla  exaptio  Senaluscomulti M ac f domani;  e questa  spettava 
tanto  al  jUiuafamUias  quanto  al  padre,  si  durante  la  potestas 
che  d pò,  come  altresì  agli  eredi  (8),  e ai  fideiussori  e manda- 
tari del  fiìiusfamilias  in  quanto  avessero  il  regresso  contro  di 
lui  in  caso  di  pagamento  (9). 

La  eccezi'ine  conserva  la  sua  validità  persino  contro  Vaclio 
judicali  (10):  ma  propriamente  non  distrugge  che  l’ elemento 
civile  della  obligazione.  Il  senatoconsulto  Macedoniano  mentre  non 
riconosce  esistere  obligazione  civile  tiel  figlio  di  famiglia  pel 
denaro  mutuatogli,  riconosce  esistere  in  lui  una  obligazione  na- 
turale ; e quindi  il  pagamento  esclude  la  ccnd/rf/o  fndeà/7i  (11). 
D’altronde  si  suppone  che  il  pagamento  sia  fatto  validamente. 
Perciò  se  il  figlio  avesse  pagato  coi  depari  altrui  contro  la  vo- 
lontà del  proprietario,  questi  avrebbe  il  diritto  della  vindica- 
zione,  e anche  il  padre  potrebbe  in  questo  modo  ripetere  i 
suoi  denari  (12).  Invece  non  pare  che  facesse  breccia  f idea  di 
attribuire  al  padre  anche  una  condiclio,  cioè  un’azione  personale 
in  lungo  della  vindicazione  nel  caso  che  i denari  fossero  stati 
consumati  (13). 

Vcxcepiio  Scnatusconsulii  Macedoniani  cessava  in  alcuni  casi 
sì  pel  padre  che  pel  figlio  : 

(3^  L.  9 § 2 L.  14  D.  h.  t.;  L.  6 § 1 C.  eod.  ; § 7.  I.  quod  cum  eo 
contr.  est.  4.  7. 

(4)  L.  1 § ult.  D.  h.  t.; 

(5)  L.  3 § 3.  L.  7.  5 3.  D h.  l ; I,.  3 C.  eod. 

(6)  L.  3 § 3.  L.  7 § 3 D.  h.  t. 

(7)  L.  3 § utt.  L.  4 D.  h.  t. 

(8)  S 7 1.  qaod  cnin  eo  qui  in  al.  pot.  ; L.  7.  § 10.  L.  9 § 3.  D.  h.  t. 

(9)  L.  9 § 3 D.  h.  t.;  § 7 I.  cit. 

(10)  L.  11  D.  h.  t.. 

(11)  L.  40  pr.  D.  de  coni,  indeb.  12.  6;  L.  9 § 4.  5.  L.  IO  D.  h.  t. 

(12)  L.  9 § 1 D.  h.  t.;  L.  14  D.  de  R.  C.  12.  1. 

03)  L.  26  § 0.  D.  de  cond.  indeb.  12.  0. 


m 

1.  Allorquando  il  oroditore  aveva  delle  buone  ra;»ioni  per 
ritenere  che  il  figlio  fosse  un  palerfamilias  (li),  sia  che  il 
figlio  stesso  nel  contraltare  si  fosse  spacciato  o no  per  persona 
sui  juris. 

2.  Allorquando  il  padre  avesse  acconsentilo  al  mutuo  (Hi), 
sia  espressamente  o tacitamente  (16),  in  ispecie  se  avesse  costi- 
tuito il  figlio  capitano  di  un  suo  bastimento  o preposto  a una 
sua  tahcrva  perchè  vi  esercitasse  il  commercio  (17),  o avesse 

ratificata  di  poi  la  convenzione  (18). 

3.  Allorquando  il  danaro  era  sialo  impiegato  in  vantaggi!» 
del  padre  (19),  ma  naturalmente  fino  alla  concorrenza  di  ciò 
che  fu  ili  rem  iiatris  versum. 

i.  Allorquando  il  figlio  aveva  impiegato  il  danaro  per  pagare 
un  altro  debito  validamente  contratto  (20). 

5.  Allorquando  il  figlio  fosse  stato  militare  al  momento  del 
mutuo  (21). 

6.  Finalmente  se  non  esisteva  un  vero  mutuo,  p.  es.  perchè 
il  creditore  era  ancora  impubere,  o come  figlio  di  famiglia  non 
aveva  alcuna  sostanza  soggetta  alla  sua  libera  dis|)nsizione  (22); 
anzi  perfino  se  era  minore  (23). 

In  altri  casi  il  solo  figlio  di  famiglia  non  poteva  opporre  la 
eccezione  del  senaloconsullo,  ed  erano  : 

1.  Se  egli  aveva  un  peculio  castrense,  ma  naturalmente  fino 
alla  concorrenza  del  medesimo  (21);  e ciò  che  vale  del  peculio 
castrense  deve  anche  applicarsi  al  peculio  ([uasi  castrense  e al 
così  detto  avventizio  irregolare. 

2.  Se  egli  divenuto  sui  juris  aveva  riconosciuto  il  mutuo  (25); 


(U)  L.  3 pr.  § l.  L.  19  D.  h.  t.;  L.  2 C.  h.  t. 

(15)  L 2 C.  h.  f. 

(16)  L.  7 § 15.  L.  12.  16  D.  h.  t. 

(17)  L.  7 § 11.  U.  h.  t. 

(18)  L.  uU.  pr.  C.  h.  i. 

(19)  L.  7 § 12.  13.  D.  h.  t;  L.  2.  6 C.  h.  t ; Nov.  115  c.  3 § 13. 

(20)  L.  7 § 14  D.  h!  t. 

(21)  L.  olt.  S 1 C.  b.  t. 

(22)  L.  3 § 2.  D.  h.  t. 

(23)  L.  11  § 7,  D.  (le  minor.  4.  4.;  L.  31  pr.  0.  eod. 

(24)  L.  1 § nlt.  L.  2 D.  h.  t. 

(25)  L.  2 C.  b.  t. 
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e bastava  anche  un  tacilo  riconoscimento  purché  abbracciasse 
veramente  tutto  il  debito  (26). 


b.  La  fiducia. 

.-CMirMll,  exercit.  Il.de  pacto  dduciee.  ESmst.  17^  de  con  trac  tu  dduclae.  Leod.  I8it. 

SMkarlS,  de  fiducia.  Goti.  1830-  Real-Kocvkl.  HI  p.  475  seg-  Katiorff, 

Uh  dìe  Pfand'Klagen  (Zeitsclir. f. ^sch.  K.  \V.  XIII  p.  I82eeg.).  Tkl0rkMk|  hist.  jor. 
civ.  de  pigQ-  Lipa.  ISl  l.Matliery  Se*]ueatratioD  u.  Arresi  iro  K.  K.  Lips.  ISSO,  p 3T7  se^ 

Tra  i contratti  il  cui  vincolo  obbligatorio  nasce  dalla  cosa, 
res,  ovvero  la  cui  condizione  essenziale  e carattestica  è la  con- 
segna di  una  cosa,  ricordiamo  anche  la  fiducia,  che  riconosciuta 
dal  diritto  civile  antico,  più  non  si  trova  nel  diritto  giustinianeo. 

Essa  era  un  contratto  reale  mediante  il  quale  una  persona 
trasferiva  ad  un’altra  la  proprietà  di  una  cosa  a condizione  che 
dovesse  restituirla  dopo  adempito  un  determinalo  scopo.  In 
questo  modo  poteva  segnatamente  venir  data  una  cosa  in  cu- 
stodia a un  amico  o per  assecurare  l’esecuzione  di  una  obbli- 
gazione. Ecco  ciò  che  ne  dice  Eaio  : cum  fiducia  contrabitur 
aut  cum  creditore  pignori s jure,  aut  cum  amico,  quod  tutius 
noslrae  res  npud  eum  essent  (1). 

La  fiducia  adunque  supponeva  innanzi  tutto  la  dazione  della 
cosa  ; cioè  la  trasmissione  della  proprietà  nell’  accipiente  ; e il 
datore  stesso  doveva  per  conseguenza  esserne  proprietario  e 
avere  la  capacità  di  alienare.  Non  era  però  essenziale  che  lo 
accipiente  ne  avesse  anche  il  possesso  e il  godimento.  Ciò  non 
avveniva  ccrlamt^nte  nella  custodia;  che  se  la  cosa  era  data  affine 
di  assicurare  l’esecuzione  di  un’ obbligazione,  l’uno  e l’altro  erano 
lasciati  ordinariamente  al  debitore,  sia  gratuitamente,  precario, 
sia  verso  un  canone  che  il  debitore  pagava  al  creditore  (2). 
Anzi  quand’anche  il  creditore  avesse  avuto  il  possesso  e il  go- 
dimento della  cosa,  egli  non  godeva  dei  frutti,  dell’  opera  dei 
servi  ecc.  che  a condizione  di  diminuire  il  credito  in  propor- 
zione del  godimento  (3). 

(26)  L.  7 § ult.  L.  9 D.  h.  t. 

(1)  Gai.  2,  60;  v.  ancha  Boethius  in  Topica  10. 

(2)  Gai.  2,  60  in  f. 

(3)  Paul.  II.  13.  2. 
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La  trasmissione  della  proprietà  accadeva  nella  solita  forma 
della  mnncipalio  e della  in  jure  cessio  (4).  Perciò  la  fiducia  era 
un  contratto  che  non  poteva  farsi  tra’  peregrini  né  relativamente 
a delle  cose  estranee  air/«s  Quiritium.  , 

Alla  trasmissione  veniva  aggiunta  la  clausola  fiduciaria  per 
la  remancrpazione  n retrocessione  della  cosa  (5),  e anche  questo 
era  essenziale  al  concetto. 

Il  giudizio  che  ne  derivava  era  un  giudizio  di  buona  fede  (6), 
in  cui  la  condanna  per  la  mostrala  infedeltà  portava  l’ infa- 
mia (7),  e il  consegnatario  aveva  Tobbligo  di  restituire  la  cosa 
dopo  adempito  lo  scopo  per  cui  il  contratto  era  stato  conchiuso. 
La  proprietà  peraltro  non  tornava  di  pien  diritto  all’antico  pro- 
prietario, ma  a tal  uopo  era  necessario  un  nuovo  acquisto,  e 
precisamente  una  nuova  mandpalio  o in  jure  cessio  (8).  Nondi- 
meno se  egli  l’aveva  posseduta  per  un  anno,  ne  riacquistava  il 
dominio  per  usucapione,  quantunque  a rigore  non  fosse  punto 
di  buona  fede,  muncepiio  (9). 

Chi  avea  rice\’uta  la  cosa  poteva  alla  sua  volta  domandare 
il  rimborso  delle  spese  fatte  intorno  ad  essa  (10). 

Tal  era  la  fiducia;  e non  farà  meraviglia,  eh’  essa  scompa- 
risse col  tempo  dalla  vita  giuridica  dei  Romani.  Essa  presentava 
sopratulto  un  grave  inconveniente;  perchè  a non  ripetere  che 
era  limitata  si  nelle  persone  e si  nelle  cose,  dacché  supponeva 
il  rommercium  tanto  subiettivamente  quanto  obbiettivamente, 
c’era  questo  di  male  che  metteva  d’ordinario  chi  avea  data  la 
cosa  in  balia  di  chi  1'  avea  ricevuta.  Era  dunque  naturale  che 
si  facesse  sentire  il  bisogno  di  avere  dei  mezzi  più  sciolti  e 
più  sicuri,  che  senza  esigere  le  formalità  della  mancipatio  e 
della  in  jure  cesm  conducessero  nondimeno  al  medesimo  fine. 


(4)  Gai.  2,  59;  Isid.  Orig.  5,  25. 

(5)  Boeth.  in  Top.  10. 

(6)  Cic.  de  off.  III.  15.  17;  epist.  VII.  12;  Paul.  R.  3.  II.  13.  5;  Coll, 
leg.  Mos.  X.  2 § 2. 

(7)  Cic.  prò  Robcìo  Com.  6;  prò  Caecina  3;  Lex  lulia  munic.  lin.  37. 

(8)  Boeth.  in  Top.  10. 

(9)  Gai.  2,  59.  60. 

(10)  Paul.  n.  13.  7. 
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0.  H commudato' 


Tit  I>.  Coromixlaii  v«*l  contra  (13  fl);  C de  cr>mmodaio  (4. 

Cllliek  XllL  p.  126  seg.  Hclimldt^  das  rommodatum  u.  precarium  Upi.  18 11  Helm- 
baehf  nel  Recheslextcon  di  Wtdsko  VI.  p.  651 


1.  Il  rnmiTiodato  è un  cnntrafto  reale  col  quale  una  persona, 
che  ilicesi  cornntoilante,  consegna  gratuitamente  una  cosa  ad 
un'altra,  che  (licesi  cnnimodatarin,  perchè  l’adoperi  a un  fine 
determinalo  e poi  la  restituisca  in  ispecie  (1). 

Esso  suppone  adumjue  le  ('ondizioni  sestuenli: 

1.  La  tradizione  della  cosa.  Il  commodato  non  è fondalo 
che  con  essa.  La  sem[tlice  promessa  di  concedere  il  commodo 
dell’uso  non  crea  ancora  il  commodato:  ma  quando  questa  pro- 
messa fosse  stata  rivestita  della  forma  della  stipulazione  poteva 
far  luogo  a un’azione  d’indennità  nel  caso  d’inadempimento. 

i.  Conviene  che  rinleiizione  comune  delle  parti  sia  questa,  che 
il  comniodatario  si  serva  della  cosa.  La  tradizione  adunque  non 
trasmette  al  commodatario  nò  la  proprietà  nè  il  possesso  (2); 
ned  è nece.ssario  che  il  commodanle  sia  proprietario  della  cosa, 
ma  basta  che  ne  possa  disporre  fisicamente  (3).  Il  commoda- 
tario ottiene  solamente  la  detenzione,  che  è necessaria  perchè 
possa  usare  della  cosa  commodata.  La  natura  e la  durata  del- 
r uso  vengono  determinati  dalla  volontà  del  contralto,  e in  di- 
fetto è decisiva  quella  del  commodante  (i).  Il  commodatario 
che  scientemente  si  servisse  della  cosa  commodata  per  un  uso 
diverso  da  quello  stabilito,  si  renderebbe  reo  di  un  furtum 
usus  (6). 

3.  L’uso  stesso  dev’essere  gratuito  (6).  Se  il  commodatario 
si  obbligasse  a dare  al  commodanle  un  correspettivo,  il  con- 
tratto muterebbe  natura:  degenerebbe  cioè  o in  una  locazione  e 
conduzione  o in  un  contratto  innominato,  secondo  che  questo 

(1)  L.  1 § 1 D.  h.  t. 

(2)  L.  8.  9.  D.  b.  t.  ; L.  3 § 20  D.  de  possess.  41.  2. 

(3)  !..  16.  16  D.  h.  t. 

(4)  L.  17  § 3 D.  h.  t. 

(5)  § 6.  7.  I.  de  obi.  qaae  ex  de'.  4.  1. 

(6)  § 2 in  f.  I.  qnib.  mod.  re  centr.  obi.  3.  14. 


Digitize<i  by  Google 


337 

correspettivo  consistesse  in  denaro  o in  altra  cosa  (7).  Ne  segue 
adunque  che  il  commodato  vien  conchiuso  di  regola  nell’  inte- 
resse unilaterale  del  commodatario  : ma  può  darsi  eccezional- 
mente che  vi  sieno  interessale  ambe  le  parti  (8),  e perfino 
che  sia  conchiuso  nell’esclusivo  vantaggio  del  commodanle  (9). 

i.  Per  ultimo  occorre  che  sia  pattuita  la  restituzione  in 
ispecie.  Perciò  le  cose  fungibili  non  si  prestano  di  regola  ad  es- 
sere obbietto  di  commodato,  e quelle  che  si  consumano  coll’uso 
non  lo  possono  assolutamente (10).  Invece  non  imfiorta  che  le  cose 
sieno  mobili  o immobili,  almeno  in  gius  nuovo:  ma  ai  tempi 
di  Labeone  non  si  applicava  il  nome  di  commodato  se  non  alle 
cose  mobili.  Trattandosi  di  immobili,  il  contratto  si  addiman- 
dava  uiendum  datum  ; e perchè  il  precario  importava  pure  un 
uiendum  dori,  cosi  questo  rassomigliava  per  tal  riguardo  ad  esso, 
salvo  che  il  concedente  non  aveva  l’obbligo  di  lasciare  la  cosa 
al  concessionario  finché  ne  avesse  usato,  ma  poteva  ripeterla  ad 
arbitrio  (11). 

11.  Il  commodato  è un  contratto  di  buona  fede,  e quindi  pos- 
sono avervi  dei  diritti  ed  obblighi  da  ambe  le  parli;  e sebbene 
ne  nasca  direttamente  una  sola  azione,  Vaciio  commodali  di- 
recta  che  spetta  al  commodante,  nondimeno  anche  il  commoda- 
tario può  sperimentare  eventualmente  un’azione  contraria.  Il 
commodato  insomma  è un  contralto  sinallagmatico  imperfetto. 
Ora  sono  da  vedere  gli  obblighi  che  derivano  da  e.sso. 

1.  Noi  consideriamo  in  prima,  quelli  del  commodatario. 

а.  Il  suo  obbligo  principale  sta  nella  restituzione  della  cosa 
in  ispecie,  senza  deterioramento  e cum  omni  causa  (1 2)  : egli 
deve  anche  restituirla  nel  giorno  fissalo,  ma  non  può  esser 
obbligato  a restituirla  prima  (13). 

б.  A questo  riguardo  egli  risponde  in  via  ordinaria  di  ogni 
colpa  conformemente  alia  regola  generale,  perchè  d’ordinario 

(7)  § 2.  1.  de  toc.  et  cond.  3.  84;  L.  17  § 3 D.  de  praescr.  verb.  19.  5. 

(8)  L.  18  pr.  D.  h.  t. 

(9)  L.  5 § 10  D.  h.  t. 

(10)  L.  3 S nlt.  L.  4 D.  h.  t. 

(11)  L.  1.  § 1 D.  h.  t.  ; L.  17  pr.  D.  de  praescr.  verb.  19.  5. 

(18)  § 2.  I.  quib.  mod.  re  contr.  oblig.;  L.  3.  § 1 D.  h.  t.;  L.  38. 

§ 10  D.  de  nsur.  22.  1. 

(13)  L.  17  § 3 D.  h.  t. 

22 
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(3?li  solo  risente  vantag'^io  dal  contratto  (14):  ma  non  risponde 
del  caso  fortuito  che  qualora  sia  un  casus  dolo  o culpa  deter- 
minntus  (lo),  o la  cosa  f;li  sia  stata  consegnata  stimata  (16).  Se 
il  commodato  è fatto  ncH’interesse  d’ambe  le  parli,  il  comrao- 
datario  non  presta  come  il  socio  che  quella  diligenza  ch’ei  suole 
mettere  nei  propri  affari  (17);  se  il  solo  commodante  iie  risen- 
tiva il  vantaggio  la  responsabilità  del  commodatario  era  limitata 
al  dolo  e alla  colpa  lata  (l8). 

2.  11  commodante  alla  sua  volta  ha  gli  obblighi  seguenti: 
a.  Di  lasciar  godere  il  commodatario  della  cosa  commodata 
pel  tempo  e nel  modo  stabilito  (19). 

h.  Rimborsarlo  di  tutte  le  spese  che  ha  dovuto  fare  sulla 
cosa,  uurchè  non  sieno  condizione  del  godimento  (20). 

c.  Risarcirlo  di  ogni  altro  danno  che  gli  fosse  derivalo  per 
suo  dolo  o colpa  lata  ;_21):  ma  non  risponde  della  col|)a  lieve 
che  nel  caso  or  ora  accennato,  in  cui  il  contralto  ridondasse 
anche  a sua  utilità. 

fi.  Per  ultimo  se  il  commodatario,  avendo  smarrita  o per- 
duta la  cosa,  ne  avea  dovuto  pagare  il  valore  al  commodante, 
questi,  ritrovala  che  l’abbia,  deve  rendergli  il  valore  pagato  (22). 


d.  Il  deposito. 

Tit  D.  e C.  Dep-isiti  vel  coiitra  (lf>.  3 — 4.  3();  Nov.  73.  88. 

fia.  Del  deposHo  in  generale, 

•onelllf  comnieut  XIV.  c.  2.  § 8.  9.  c.  3 opp.  Vili.  p.  4SI  sof?.  XV.  p.  137 

Mg  Phlllilffboriiy  de  natura  d«po3itiet  mamlnti  Derl.  ob  ein  Depoaitar 

hefugt  sei  die  Zuriekgabe  liV'egea  der  verwaudeteo  KostenzuverweigernCModit.  n.  85). 
Asher^  db.  Dapositutu'^klageD  d.  claas.  rom.  K.  (Zeitachr.  f.  Civilr.  u.  Proc.  XXII). 

(14)  § 2 I.  quib.  mod.  ra  contr.  obi.:  L.  5.  § 2-5.  15  in  f.  L.  18 
pr.  D.  h.  t;  L.  1 § 4.  D.  da  O.et  A.  41.  7;  ^ 18  pp.  I.  de  oblig.  qoae 
ex  del.  4.  1. 

(15)  § 2.  I.  cit.;  L.  5 § 4.  7.  13.  14.  L.  10.  18  pr.  D.  h.  t. 

(10)  L.  5 § 3 D.  h.  t. 

(17)  L.  18  pr.  D.  h.  t. 

(\8)  L.  5 § 10  D.  h.  t. 

(19)  L.  17  § 3 D.  h.  t. 

(20)  L.  18  § 2 D.h.  t. 

(21)  L.  17.  § 3 L.  18  § 3.  L.  22  D.  h.  t. 

(22)  L.  17  § ult.  D.  h.  t. 
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1.  Il  deposito  è quel  contralto  reale  di  buona  fede  con  cui 
si  consegna  a taluno  una  cosa  mobile  perchè  la  custodisca  "ca- 
tuitainente  coll’obbligo  di  restituirla  in  ispecie  ad  ogni  inchie- 
sta (1).  Chi  consegna  la  cosa  chiamasi  depositante,  chi  la  ri- 
ceve depositario.  Alla  esistenza  di  questo  contialto  sono  dunque 
necessarie  le  condizioni  seguenti  : 

1.  La  tradizione.  Come  contralto  reale,  anche  il  deposito  si 
conchiude  mediante  la  consegna  della  cosa,  e quindi  vuol  es- 
sere esaltainenle  distinto  da  un  semplice  parUtm  de  deponendo. 

2.  Soltanto  una  cosa  mobile  può  essere  obbiollo  di  deposito; 
il  che  si  rileva  dalla  etimologia  della  voce  deposito:  depositim 
ex  eo  qnod  ponitur  (2);  ollredichè  non  occorre  nelle  nostre  fonti 
un  solo  passo  ove  si  accenni  al  deposito  di  cose  immobili,  ma 
tutti  si  riferiscono  manifestamente  a cose  mobili  (3).  Invece  è 
indilTerentc  che  la  cosa  sia  fungibile  o non  fungibile,  cx)nsuma- 
bile  0 non  consumabile.  Si  possono  depositare  atiche -cose  altrui, 
e persino  cose  rub;ite  (4).  Soltanto  è impossibile  in  lesi  generale 
il  deposito  di  cose  che  appartengono  in  proprio  al  depositario, 
non  potendo  egli  avere  la  seria  intenzione  di  custodire  la  sua 
cosa  per  un  altro  (5):  ma  si  capisce  del  resto  che  anche  il  de- 
posito della  nostra  cosa  può  avere  validità  in  alcuni  casi  ecce- 
zionali; p.  es.  (piando  il  conduttore  o Tusufrultuario  depositassero 
per  un  certo  tempo  la  cosa  locata  o soggetta  aH’usofrutto  presso 
il  proprietario,  ciie  raccetla  in  conoscenza  di  causa  (tJ). 

3.  II  depositario  non  diventa  nò  proprietario,  nè  possessore, 
ma  semplice  detentore  della  cosa  (7),  coll’ obbligo  di  custodirla 
e restituirla  in  ispecie.  La  tradizione  vuol  esser  fatta  con  questa 
comune  intenzione  ; ed  è per  essa  die  il  deposito  si  distingue 
da  altri  contralti.  Il  depositario  non  può  neppure  usare  della 
cosa  ; e se  lo  fa  scientemente  contro  la  volontà  del  dejiositante 
commette  un  furto  d’uso  (8). 

(1)  L.  1 pr.  D.  h.  t. 

(2)  L.  1 pr.  D.  h,.  U 

(3)  L.  1 § 8 seg.  D.  h.  t. 

(4)  L.  1 I 39.  L.  31  § 1 D.  h.  t.;  L.  64  D.  de  jodic.  5.  1. 

(5)  L.  15.  31  § 1.  D.  h.  t.;  L.  45  D.  de  R.  I.  50.  17. 

(6)  arg.  L.  31  § 1 D.  h.  t. 

(7)  L.  17.  § 1 D.  h.  t.;  L.  3 I 20.  D.  de  posses.  41.  2. 

(8)  § 6 I.  de  obi.  qaae  ex  del.  4.  1 ; L.  3 C.  h.  t. 
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4.  Il  deposito  è essenzialmente  gratuito.  Una  mercede  pat- 
tuita lo  farebbe  degenerare  in  altro  contratto,  cioè  in  una  lo- 
cazione e conduzione  di  opere,  o in  un  contratto  innominato,  a 
seconda  che  consistesse  in  una  somma  di  danaro  o in  altra 
cosa  (9).  Ciò  non  toglie  però  che  possa  in  appresso  venir  ac- 
cordata una  rimunerazione  (10). 

li.  Appare  dunque  manifesto  dal  concetto  di  questo  con- 
tratto che  anch’esso  è conchiuso  nell’interesse  di  una  sola  parte, 
cioè  del  depositante  ; mentre  il  depositario  non  agisce  che  nell’  in- 
teresse di  (|uesto.  Ne  discende  |)ure,  che  appartiene  alla  cate- 
goria dei  contralti  sinallagjnatici  imperfetti.  Esso  fa  luogo  diret- 
tamente a una  sola  obbligazione,  quella  del  depositario,  e per 
conseguenza  ne  deriva  direttamente  una  sola  azione,  Yactio  de- 
positi dircela,  che  è infamante  (11)  : nondimeno  ci  possono  es- 
sere anche  degli  obblighi  eventuali  del  depositante,  e quindi  un’ 
actio  depositi  contraria.  Noi  consideriamo  particolarmente  gli 
uni  e gli  altri. 

1.  Obblighi  del  depositario. 

a.  L’obbligo  principale  del  depositario  sta  nel  custodire  la  cosa 
e restituirla  in  ispecie,  senza  deterioramento  e cum  omni  causa  al 
depositante,  ad  ogni  richiesta  di  lui  (12).  Quest’obbligo  è talmente 
sacro  che  il  depositario  non  potrebbe  rifiutarne  l’esecuzione  per 
nessun  pretesto,  neppure  con  una  eccezione  di  compensazione  o 
relenzione  (13)  ; neppure  per  la  proibizione  di  un  terzo  (14), 
ammenoché  questo  terzo  non  alleghi  di  essere  proprietario  (15); 
anzi  ne|)j)ure  se  il  depositario  potesse  dimostrare  immediata- 
mente che  la  cosa  depositata  appartiene  a lui  stesso,  purché 
questa  circostanza  non  avesse  per  effetto  di  togliere  alla  tradi- 
zione della  cosa  il  carattere  di  un  deposito.  Di  regola  il  depo- 
sitario deve  prima  restituire  la  cosa,  poi  far  valere  le  sue  ra- 
to) L.  19  D.  commod.  13.  6;  § tilt.  I.  de  mand.  3.  26;  L.  1 § 8- 
10  U.  h.  t. 

(10)  L.  2 § 24.  D.  vi  ben.  rap.  47.  8. 

(1 1)  L.  1.  6.  § 6.  D.  de  his  qui  not.  3.  2. 

(12)  § 3 I.  quib.  mud.  re  contr.  oblig.  3.  14;  L.  l § 16.  24.  D.  b. 
t.  ; L.  38  § 10  1).  de  usur.  22.  1. 

(13)  L.  11  C.  h.  t;  L.  ult.  § 1 C.  de  comp.  4.  31  ; § 30  I.  de  act.  4.  6. 

(14)  ,\ov.  88.  c.  1. 

(15)  L.  31  § 1 D.  b.  t. 
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gioni  sulla  medesima  (16).  La  restituzione  poi  \tio1  esser  jfatta 
nel  luogo  dove  la  cosa  depositata  si  trova  senza  dolo  del  depo- 
sitario (17).  Se  un  termine  fosse  stato  apposto  al  deposito,  il 
depositante  poteva  nondimeno  domandare  la  restituzione  anche 
prima  dello  spirare  del  medesimo  ; perocché  si  considerasse  ap- 
posto a vantaggio  del  creditore  (18). 

b.  Nel  caso  che  la  restituzione  fosse  impossibile,  il  depositario 
non  rispondeva,  conformemente  alla  regola  generale,  che  del 
dolo  e della  colpa  lata  (19).  Soltanto  in  via  di  eccezione  era 
tenuto  anche  per  la  colpa  lieve,  qualora  si  fosse  prolTerto  spon- 
taneamente come  depositario  (20),  o il  deposito  gli  tornasse  van- 
taggioso (21);  anzi  in  via  d’eccezione  era  tenuto  persino  pel 
caso,  qualora  si  fosse  servito  arbitrariamente  della  cosa  depo- 
sitata, rendendosi  cosi  reo  di  un  furto.  Del  resto  anche  una  con- 
venzione particolare  può  modificare  la  regola  (22):  ma  è quasi 
inutile  il  ricordare  che  il  depositario  non  può  essere  mai  dispen- 
sato anticipatamente  dal  dolo  (23),  perchè  sarebbe  una  conven- 
zione contraria  alla  buona  fede  e ai  buoni  costumi. 

c. '  Se  vi  sono  più  depositari,  essi  di  regola  rispondono  solida- 
riamente,  perchè  l’obbligazione  risultante  dal  deposito  è indivisi- 
bile (24).  Se  invece  vi  sono  più  depositanti,  la  restituzione  vuol 
esser  fatta  prò  rata.  Tale  almeno  è la  regola.  Trattandosi  di  cosa 
indivisibile,  essa  va  restituita  a uno  soltanto,  ma  dietro  garanzia 
che  gli  altri  depositanti  non  p’avrebbero  reclamata;  se  egli  ri- 
fiutava questa  garanzia,  il  depositario  non  aveva  l’obbligo  di  re- 
stituire l’obbietto,  ma  il  deponeva  in  aede  sacra  o in  loco  pu- 
blico  (25). 

(16)  L.  Il  C.  h.  t. 

(17)  L.  12  § 1.  D.  h.  t. 

(18)  L.  1 § 45.  46.  D.  h.  t. 

(10)  § 3.  1.  quìb.  mod.  re  cootr.  obi.;  § 10.  I.  de  obi.  quae  ex  del. 

4.  1 ; L.  5.  § 2.  D.  cornino  1.  13.  6.;  L.  1.  § 6.  D.  de  0.  et  A..  41.  7; 

L.  14.  § 3.  D.  do  furt.  47.  2;  L.  1.  C.  h.  t. 

(2  ))  L.  1 § 33  D.  h.  t. 

(21)  L.  4 pr.  U.  de  R.  C.  12.  1. 

(22)  L.  6 § i D.  commod.  13.  6;  L.  1 § 6.  D.  h.  t.  ; L.  1 C.  h, 

t.  — L.  1 § 35  D.  h.  t.;  L.  39  D.  mand.  17.  1 ; L.  7.  § 15  D.  de  pact.  2.  14. 

(23)  L.  1 § 8.  D.  h.  t.;  L.  24  D.  vi  bon.  rapt.  47.  8. 

(24)  L.  1 § 43  D.  h.  t. 

(25)  L.  1 § 36.  44  D.  h.  t. 
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d.  Gli  obblighi  del  depositario  passano  naturalmente  anche  al 
suo  erede;  ma  la  responsabilità  di  quest'ultimo  è per  più  ri- 
guardi meno  rigorosa  di  quella  del  suo  autore  (26). 

2.  Obblighi  del  depositante. 

Anche  il  depositante  può  essere,  come  dicemmo,  eventual- 
mente obbligato;  e precisamente  a indennizzare  il  depositario  (27), 
sia  delle  spese  necessarie  e di  tutte  quelle  ch’egli  stesso  avesse 
ordinate  o a[vprovate  (28),  sia  di  qualunque  altro  danno,  che  gli 
fosse  derivato  per  sua  colpa  in  conseguenza  del  deposito.  Natu- 
ralmente egli  risponde  di  ogni  colpa  anche  lieve  (29). 


bb.  Dt  alcune  specie  particolari  di  deposito. 


cur  dupli  teaeatur  ecc.  nello  Var.  Coni.  11.  15.  CIBck,  XV.  p.  S08  teg. 

■eaivieielf  db.  da»  unregelmas^ige  bepositum  (nelle  Untersacb.  n.  I),  od  Ub.  die 
Locirung  des  Dopoa.  im  Cono.  (Ibid.  a.  2).  <ur  I^bm  v.  Zinsr.  beim  Dopo- 

Bitum  (Giess.  Zeiuchr.  N.  S.  II.  6.  3).  0chmld  noirArch.  Cciv.  Prax.  XXX.  3.  YttJi- 
S 030. 


Noi  consideriamo  particolarmente  il  deposito  miserabile,  il 
sequestro  e il  deposito  irregolare. 

I.  Del  deposito  miserahile. 

I moderni  chiamano  miserabile  il  deposito  fatto  a cagione 
di  qualche  grande  calamità,  come  un  tumulto,  un  incendio,  una 
mina,  uu  naufragio,  una  innondazione,  ecc.  In  tal  caso  il 
deposito  e la  scolta  del  depositario  non  derivano  dalla  libera 
fiducia  del  depositante;  e questo  motivo  e l’interesse  della  pu- 
blica  sicurezza,  jìarranno  giustificare  la  legge  che  aggrava  la  re- 
sponsabilità del  depositario,  l’recisamente  il  depositario  che  versa 
in  dolo  [incorre  nella  pena  del  doppio:  quanti  ca  res  est  eius 
duplum  ; nè  altrimenti  gli  eredi  accusali  di  dolo  loro  proprio  sono 
condannati  a pagare  il  doppio  del  valore  (1):  disposizione  pe- 

(20)  L.  l § 47.  L.  2.  3.  4.  7 g 1.  L.  fl.  10.  14  ^ 1.  L.  22  D.  h.  t. 

(27)  L.  5 pr.  D.  h.  t. 

(28)  l..  12  pr.  L.  23  D.  h.  t. 

(20)  L.  01  § 6.  D.  de  Turi.  47.  2. 

(1)  L.  1.  § 1 D.  h.  t.;  cf.  L.  1.  § 2.  3 D.  eod. 
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naie  che  in  fiius  antico  sembra  essere  stata  a|iplicata  a qualun- 
que maniera  di  deposito,  osservando  Paolo:  ex  musa  depositi 
lege  XII  tabularum  in  dnplttm  aclio  datur,  edicto  praeloris  in 
simplum  (2). 

II.  Del  sequestro. 

Una  specie  particolare  di  deposito  è aiiclie  il  sequestro,  se- 
questratio,  sequestrimi  che  ha  luopo  quando  una  cosa,  o perchè 
è litigata  0 perchè  altrimenti  no  è incerta  la  sorte  giuridica, 
viene  depositala  [presso  una  terza  persona,  sequesler,  coll’ob- 
bligo  di  restituirla  ’a  colui  al  quale  fosse  attribuita  dal  giudice 
0 a chi  senz’altro  ap[iartiene,  e risponderne  a lui  come  al  suo 
vero  depositante  (3).  Il  sequestro  può  farsi  sia  di  consenso  delle 
parti  interessale  sia  per  ordine  del  giudice  (i).  .Nel  primo  caso 
dicesi  sequestro  volontario,  nel  secondo  sequestro  necessario  : ma 
gli  stossi  principii  regolano  que.ste  due  maniere  di  sequestro  (5). 

Il  contratto  di  sequestro  è un  vero  deposito,  e perciò  l’azione 
per  ripetere  la  restituzione  dell’ obbietto  si  chiama  actio  depositi 
sequeslrataria  (6)  : ma  vi  sono  delle  dilTorenze  per  cui  vuol  es- 
sere distinto  da  esso. 

1.  E prima,  mentre  il  deposito  ordinario  può  essere  fatto  da 
una  0 più  persone,  il  sequestro  noi  può  essere  che  da  piii  (7ì. 

2.  Ognuno  poi  è risguardato  a ragione  come  depositante  in 
solido:  in  soliduni  unusquisque  videtur  deimtiisse,  a differenza 
del  caso  in  cui  più  avessero  dato  una  cosa  comune  in  deposito 
ordinario  (8).  E dico  a ragione:  perchè  in  confronto  della  per- 
sona, in  mano  della  quale  è fatto  il  sequestro,  ciascheduno  ap- 
pare in  certo  modo  come  solo  do[)ositanle,  con  una  diversa 
condizione  però,  che  cioè  Tesilo  gli  sia  favorevole  (9).  Perciò 
anche  il  depositario  non  risponde  che  alla  persona  di  cui  fu  ri- 
conosciuto che  per  giustizia  debba  esserle  consegnata  la  cosa.^ 

(2)  Paul.  II.  12.  li. 

(3j  L.  6.  C.  h.  t.  ; cf.  L.  17  pr.  D.  eod.;  I,.  110.  D.  de  V.  S.  60.  16. 

(4)  p.  e.  L.  5 § 1.  4.  D.  ut  leg.  36.  3. 

(5)  L.  7.  § 2.  D.  qui  satisd.  cog.  2.  8;  L.  22.  § 8.  D.  sol.  matr. 

24.  3;  L.  21  D.  de  appell.  49.  1. 

(6)  L.  5 § 1.  L.  12  § 2.  D.  h.  t. 

(7)  !..  17  pr.  D.  h.  t. 

(8)  L.  6.  7.  D.  h.  t. 

(9)  L.  9 § 3 D.  de  dolo  4.  3. 
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3.  Il  sequestro  è applicabile  ad  ogni  specie  di  cose,  si  mo- 
bili che  immobili,  e persino  per  certi  riguardi  alle  persone  (10); 
nel  che  abbiamo  un  nuovo  carattere  che  lo  distingue  dal  deposito. 

4.  Un’altra  differenza  sta  in  ciò,  che  il  vero  possesso  della 
cosa  vien  trasmesso  al  sequestratario  (11);  il  che  è pienamente 
conforme  allo  scopo  di  questa  operazione  che  è di  assicurare  la 
cosa  al  futuro  vincitore.  Perché  però  questa  disposizione  non 
avesse  a nuocere  appunto  al  vincitore,  [si  propendeva  ad  attri- 
buirgli il  possesso  del  sequestratario,  dopo  decisa  la  cosa,  e con- 
siderarlo come  esercitato  fin  dalle  prime  per  lui  (12). 

3.  Per  ultimo,  mentre  il  depositante  può  domandare  la  re- 
stituzione della  cosa  quando  gli  pare  e piace,  nel  sequestro  in- 
vece la  restituzione  non  può  avvenire  che  dopo  verificato  l’av- 
venimcnto  in  considerazione  del  quale  ei  fu  fatto  (13). 

Fino  all’avverarsi  di  questo  avvenimento  il  sequestratario  ha 
r obbligo  di  custodire  la  cosa.  Egli  ha  assunto  il  deposito  perchè 
i depositanti  fossero  proietti  gli  uni  dagli  altri  riguardo  ad  essa. 
Perciò  egli  non  può  cessare  arbitrariamente  dal  suo  incarico  prima 
che  non  sia  compito,  ma  solo  ex  magna  et  jmla  causa  e sotto 
controlleria  del  magistrato,  che  deve  trovare  un  nuovo  surrogato 
per  quella  protezione  (14). 

111.  Del  deposito  irregolare. 

I commentatori  chiamano  irregolare  il  deposito  di  cose  fun- 
gibili fatto  in  modo  che  ne  risulti  manifesta  l’intenzione  del  de- 
positante di  non  volerne  avere  la  restituzione  in  ispecie  ma  in 
altrettanto  dello  stesso  genere:  tanlumdem  ejusdem  generis.  Ciò 
avverrebbe  per  es.  nel  caso  ch’egli  depositando  del  denaro  lo 
avesse  solamente  numerato  senza  consegnarlo  chiuso  o suggellato. 
Qui  abbiamo  manife.stamenle  un  dejwsito.  Ciò  che  si  vuole  non  è 
altro  in  fondo  che  di  affidare  il  denaro  airaltrui  custodia  per  mag- 
gior sicurezza.  L’obbielto  che  vuoisi  depositare  è la  somma  soltanto 
e non  anche  le  singole  monete;  e il  depositario  purché  prov- 
vegga che  la  somma  depositata  poss;i  venir  levata  ad  ogni  mo- 

(10)  L.  3 § 6 D.  de  lib.  oxliib.  43.  30. 

(11)  L.  17  § 1 D.  h.  t. 

(12)  L.  30  0.  de  possess.  41.  2. 

(13)  b.  5.  C.  h.  t. 

(14)  L.  5.  § 2 D.  h.  t. 
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mento,  può  disporre  dei  singoli  pezzi  come  gli  pare  e piace,  chò 
avendoli  il  depositante  numerati  aperti  ha  mostralo  che  non  gli 
importa  punto  di  riaverli  in  ispecie.  In  altri  termini  le  cose  de- 
positate passano  nella  proprietà  del  depositario,  il  quale  è ob- 
bligato solamente  a restituire  il  tantumdem,  cioè  una  somma  di 
eguale  grandezza.  Per  tal  riguardo  il  deposito  si  accosta  al  mu- 
tuo, ma  resta  nondimeno  deposito  (16);  e forse  i Romani  gli 
conservarono  il  carattere  di  deposito  pel  motivo,  che  andando 
restituito  solo  il  faniumdem  e pur  costituendo  questo  contratto 
un  bonae  fidei  negotium,s\  poteva  aggiungervi  anche  il  patto  degli 
interessi  (16),  mentre  nel  mutuo  era  necessario  di  usare  a questo  * 
scopo  la  forma  della  stipulazione.  La  forma  del  deposito  poteva 
dunque  essere  adoperata  utilmente  per  dar  forza  obbligatoria  a 
un  mutuo  fruttifero.  Qualora  però  questo  deposito  fosse  stato 
fallo  a un  banchiere,  e il  depositante  ne  ricevesse  delle  usure, 
il  contratto  veniva  trattato  in  parte  come  un  vero  mutuo,  perchè 
cessava  il  privilegium  exigendi  che  altrimenti  spettava  al  depo- 
sitante (17). 


e.  Il  pegno. 


TSt  D.  da  pii^Doratltjm  actioaa  vai  centra  (13.  7).  C.  da  pi^uoratitia  acUona  (4  24). 

SlOckf  XIV.  p.  l seg.  flInlenISf  Handb.  dea  k»'”'  Pi'audrachtcs  8,  26.  27.  Derabors^ 
Pfandrocht  Lips.  1860.  64  9 16-20.  IVlvaralf  Étudaa  aur  la  contrai  de  ffage  Par.  1867. 

1.  Il  contratto  di  pegno  è un  contratto  reale  di  buonafede, 
che  si  conchiiide  consegnando  al  creditore  una  cosa  perchè  la 
tenga  come  possessore  interdiltale  in  garanzia  del  suo  credito, 
coll’obbligo  di  restituirla  dopo  estinto.il  debito  (1). 

Esso  adunque  suppone  : 

1.  La  tradizione  di  una  cosa.  Prima  della  tradizione  questo 
contratto  non  ha  vita.  La  semplice  convenzione  può  avere  per 

(15)  L.  31  D.  toc.  cond.  19.  2;  L.  24.  25.  § 1.  L.  2G.  § 1.  L.  28.  29. 
S 1.  D.  h.  t. 

(16)  L.  24.  26.  § 1.  L.  28.  29.  §.  1 D.  h.  t. 

(17)  L.  7 § 2 D.  h.  t;  L.  24  § 2 D.  de  reb.  auot.  jud.  42.  5. 

(1)  § 4.  I.  qiiib.  mod.  re  contr.  obblig.  3.  14.  , 
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effetto  di  conferire  al  creditore  un  diritto  d’ipoteca,  ma  non  può 
dar  nascimento  alle  obbligazioni  che  risultano  dal  contratto  in 
discorso. 

2.  La  cosa  stessa  può  essere  si  mobile  che  immobile  (2); 
ned  è necessario  che  il  debitore  ne  abbia  la  proprietà  (3):  ma 
questo  è assolutamente  necessario,  che  non  sia  propria  dell’ac- 
cipiente  (i). 

3.  Occorre  che  la  cosa  sia  data  e accettata  coll’  intenzione 
comune  che  abbia  a servire  di  pegno  : ma  poco  importa  che 
questa  intenzione  si  realizzi  o no.  Dal  contratto  in  discorso  può 
bensì  derivare  il  diritto  reale  di  pegno,  ma  a condizione  che 
concorrano  anche  gli  altri  rei|uisili  di  questo  diritto  reale,  che 
sono:  la  effettiva  esistenza  di  un  credito  a garantire  il  quale  è 
costituito,  la  idoneità  della  cosa  ad  essere  oppegnorata,  e la 
pro|)rictà  di  chi  la  dà  in  pegno.  Invece  nessuno  di  questi  requi- 
siti è necessario  al  contratto  di  pegno,  il  quale  tiene  anche  senza 
di  essi  (3). 

i.  Chi  riceve  la  cosa  in  pegno  ne  ottiene  il  possesso:  può 
quindi  valersi  persino  degli  interdetti,  ma  per  la  usucapione  non 
è che  rappresentante  di  chi  gliel’ha  data.  Non  gli  spetta  l’uso 
e il  godimento  della  cosa;  e dove  scientemente  se  lo  arrogasse 
contro  la  volontà  del  debitore,  si  renderebbe  reo  di  un  furtm 
usus  (6).  DaU’allro  canto  vien  ristretta  questa  regola  dalla  fa- 
coltà generale  che  il  diritto  di  pegno  su  di  una  cosa  fruttifera 
accorda  al  creditore  sui  frutti,  e elio  può  essere  estesa  da  spe- 
ciali convenzioni,  tra  le  quali  basterà  ricordare  il  patto  anti- 
cretico. 

II.  Il  contralto  di  pegno  genera  dei  rapporti,  dai  quali  de- 
rivano principalmente  degli  obblighi  per  colui  che  ha  ricevuto 
la  cosa  in  pegno  ; ma  eventualmente  può  essere  obbligato  anche 
chi  l’ha  data.  Il  contralto  adunque,  al  pari  del  commodalo  e 
del  deposito,  è un  contratto  sinallagmatico  imperfetto,  da  cui 

(2)  L.  4.  7.  C.  h.  t. 

(3)  L.  9.  g 4.  L.  22  §.  2.  D.  h.  t. 

(4)  L.  4B  pr.  D.  de  R.  I.  50.  17‘  L.  29  D.  h.  t. 

(5)  L.  11.  § 2.  D.  h.  t.;  L.  9 § 4.  L.  22.  § 2 D.  «od.;  L.  9 [>r.  L. 
16  § 1.  L.  32.  36  § l.  LI.  eod. 

(6)  L.  54  D.  de  furt.  47.  2. 
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principalmente  e direttamente  deriva  una  sola  azione:  l'actio 
pignorati tia  direcla,  che  appartiene  alla  persona  che  ha  costituito 
il  pegno;  ma  eventualmente  chi  lo  riceve  ha  l'acoltà  di  valersi  di 
un’actio  pignoratiiia  contraria. 

1.  Precisamente  chi  ricevè  la  cosa  in  pegno  ha  TobLligo  : 

a.  Di  restituire  la  cosa  stessa  dopo  estinto  il  debito,  *•« 
mnia  solata  cove  nomine  salisfactain  est  (7),  oppure  la  somma 
eccedente  nel  caso  che  abbia  dovuto  venderla  (8).  La  cos;i  poi 
va  restituita  in  ispecie,  in  buona  condrzinne  come  era  stala  conse- 
gnata e cam  ovini  causa,  e (juindi  coi  frutti  e altri  vantaggi  in 
quanto  non  sieno  stati  dilfa'  'ali  dairammontare  del  credilo  (9). 

b.  Siccome  il  negozio  giova  anche  al  creditore,  cosi  confor- 
memente ai  principii  generali,  egli  è responsabile  di  ogni  col|)a(10j. 
II  caso  invece  non  nuoce  neppure  al  suo  credito:  me  impediri 
creditum  peiere  (il)  : ma  risponde  anche  del  caso  se  reo  d’un 
furto  d’uso. 

2.  Chi  dà  la  cosa  in  pegno  può  essere  eventualmente  obbligato: 

a.  A risarcire  tutte  le  spese  necessarie  ed  utili  fatte  dui  cre- 
ditore pignoratizio  : queste  ultime  però  purché  non  sieno  spro- 
porzionate (12). 

b.  A restaurare  ogni  altro  danno  cagionatogli  per  sua  colpa 
anche  lieve  (13). 

c.  A guarentire  alla  jiersona  cui  impegnò  la  cosa  le  qualità 

della  medesima  sia  di  fatto  o di  diritto  ilitese  nella  pegnora- 
zione,  dalle  quali  dipende  il  suo  valore  e la  sua  sicurtà  come 
pegno  (l  i);  e specialmente  costituirne  un  nuovo  se  la  cosa  non 
gli  appartiene  o si  trova  già  onerata  da  altre  ipoteche  (lo). 

(7)  L.  9.  § 3 IJ.  h.  t.;  L.  13  § 4.  D.  quib.  moJ.  pign.  ZO.  6. 

(8)  L.  6.  § 1.  L.  7.  42  D.  h.  t. 

(9)  g ult.  I.  .juib.  mod.  re  cootr.  oblig.  3.  14;  L.  9.  §.  3 — 5 . 

L.  40  ^ 2.  D.  II.  t.;  L.  11  C.  eod. 

(10)  L.  13.  g 1.  L.  14  D.  h.  t.;  L.  19  C.  de  pi^n.  8.  14;  L.  23  p. 
de  R.  1.  50.  17. 

(11)  § ult.  I.  quib.  mod.  re  contr.  oblig.  ; L.  13  §.  1.  L.  14.  30  D. 
h.  t.  ; L.  5 — 9 0.  eod. 

(12)  L.  8.  pr.  L.  26  D.  h.  t. 

(13)  L.  13  D.  b.  t.  ; § ult.  1.  quib.  mod.  re  coiitr.  oblig. 

(14)  L.  1 § 2.  L.  36  D.  h.  t. 

(15)  L.  9 pr.  L.  16.  § 1.  L.  32  D.  h.  t. 
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d.  Per  ultimo  se  il  creditore  che  aveva  ricevuto  a titolo  di 
pegno  una  cosa  appartenente  a un  terzo  l’aveva  venduta  in  buona 
fede,  assoggettandosi  espressamente  alla  garanzia  in  confronto 
del  compratore,  era  obbligo  di  chi  gliel’avea  data  di  risarcirlo 
anche  di  ciò  (16). 


B.  / cmtralti  reali  innominati. 
n.  Nosioni  generali. 

Tic  D.  de  pr«e$crìpti«  v<>rhi^  et  in  ftirtuni  actionibut  (19.  5);  C.  de  remm  permutatìoaa  et  de 
praescripUA  veri»i«  artione  (4.  fil). 

i^•flelll)  commetDt.  XIV.  c.  35.  Retehheliiit  Vesr^ach  etoes  Beweise»,  dXM  der  Romer 
Bur  zwei  Arten  ubeoannter  Contr.  kannte,  do  ut  des  u.  do  ut  facias  Ala  I^Od.  PSMBf 
Vertiuch  etuor  grilndlicheo  I)arHt4>lItiiig  der  I^ebre  voti  dea  laaotniuat'Couti'acten  fìt* 
delb.  1321  Waeeliter^  de  oondiciloae  causa  data  causa  non  secata  in  contractibus 
ioDomìnatis  Tub.  1322.  nelnataacli^  db.  die  doppalte  Bedetitunp  des  Re^^ritfs  ita  t'ao- 
tum  act.  nobst  eioigen  BemerkunKen  fib.  die  actio  praesrriptis  rerbis  (Oieas.  Zeitschr. 
XI  8).  Haaehke  nella  Qiess.  Zeitschr.  N.  S.  V.  p.  109  eeg.  Erviebeiif  de  contr. 
iooom.  indole  OoU.  1835.  .%eeArtA%  ThèorieJ  dee  contrau  innomrobs.  Arras  1806. 

I 599. 

1 contratti  reali  di  cui  ci  occupammo  finora  si  chiamano  no- 
minati perchè  già  nell’antico  diritto  erano  distinti  con  un  nome 
loro  proprio.  Essi  avevano  il  loro  fondamento  in  una  massima 
di  eipiità  naturale,  che  colui,  il  quale  aveva  ricevuto  una  cosa 
per  restituirla  o fare  in  contraccambio  una  prestazione  qualun- 
que, dovesse  adempiere  questa  sua  obbligazione  assunta  nel 
ricovere  la  cosa  con  quell’ intendimento  (1).  Ma  in  quanti  altri 
casi  non  poteva  militare  il  medesimo  principio  di  equità  natu- 
rale oltre  ai  quattro  per  cui  era  stato  sancito  dal  gius  civile! 

Certo  era  contrario  all’equità,  anzi  ad  ogni  sano  principio 
di  giustizia  di  permettere  al  debitore  di  locupletarsi  con  iat- 
tura dell’altra  parte,  conservando  la  cosa  senza  eseguire  dal 
canto  suo  la  prestazione  a cui  s’era  obbligato.  Fu  dunque  am- 
messo il  creditore  a ripetere  almeno  questa  cosa,  sperimentando 
una  condiclio,  conosciuta  sotto  il  nome  di  condiclio  causa  data 


(16)  L.  22  § ult.  L.  23.  L.  8.  § 1 D.  h.  t. 
(1)  Doveri  Istituzioni  li.  p.  120. 
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causa  non  secala  (2\  Senonchò  il  pretoro  e la  giurisprudenza 
corcarono  di  dare  una  efiìcacia  anche  maggiore  al  vincolo  na- 
turale stabilito  tra  le  parli.  Quando  l’ inesccuzione  era  evidente- 
mente fraudolenta,  il  pretore  ammetteva  di  buon  grado  ì’ar/to 
de  dolo  che  assecurava  al  creditore  il  ristauro  dcljdanno  e degli 
interessi;  ed  anzi  accordò  persino  un  actio  in  factum  al  mede- 
simo intento,  nei  casi  in  cui  non  concorrevano  gli  estremi  del 
dolo,  ma  la  somma  dei  fatti  rendeva  evidente  l’equità  del- 
Tazioue  (3).  Fatto  questo  passo  non  era  difficile  farne  un  altro 
ed  accordare  un’azione  allo  scopo  di  ottenere  l’esecuzione  stessa 
del  contratto. 

Fu  specialmente  per  la  influenza  di  Labeone  e dei  suoi  di- 
scepoli che  si  formò  una  specie  di  diritto  consuetudinario  a 
questo  riguardo.  Labeone  realizzò  cotale  riforma  in  una  ipotesi 
nella  quale  era  indubitato  che  vi  aveva  una  obbligazione,  senza 
che  si  potesse  indicarne  precisamente  il  nome  e il  vincolo  giu- 
ridico (4).  Altri  giureconsulti  della  sua  scuola:  Mela  (5)  e Ne- 
razio  (ti),  batterono  la  medesima  via;  nò  i Sabiniani  erano  con- 
trari a questo  movimento  della  giurisprudenza  (7);  finché  Ari- 
stone  Celso,  giureconsulto  che  visse  ai  tempi  di  Traiano,  annunciò 
come  massima:  esistere  causa  civile  o ragione  sufficiente  di  con- 
tralto ogni  qual  volta  una  parte  avesse  ricevuta  una  cosa  per 
lare  in  contraccambio  una  prestazione  corrispettiva  (8).  Arislone 
per  vero  dire  non  aveva  contemplato  se  non  il  caso  della  dazione 
di  una  cosa:  ma  non  andò  guari  c la  regola  fu  estesa  in  modo 
generale  a tutti  i casi,  in  cui  fosse  fatta  una  prestazione  qua- 
lunque in  favore  d’ un’altra  parte,  che  Faccettasse,  coll’intondi- 
mento  di  ricevere  un’altra  prestazione  in  contraccambio  (9). 

(2)  Tu.  D.  de  cond.  causa  data  ca.  non  sec.  12.  4;  Tit.  C.  de  cond. 
ob  caus.  dat.  4.  6. 

(3)  arg.  L.  5.  5 2.  in  f.  L.  15  in  f.  L.  16  § 1 in  f.  D.  de  praescr. 
verb.  19.  6. 

(4)  L.  1 § 1.  L.  19  pr.  L.  20  pr.  § 2 D.  eod. 

(5)  L.  20  § 1 D.  eod. 

(6)  L.  6.  D.  eod. 

(7)  L.  13  8 1.  L,  22  D.  eod. 

(8)  L.  7 § 2.  4.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  8.  pr.  in  f.  L.  15.  D.  de  prae- 

acr.  verb.  ; L.  8.  C.  de  rer.  permut.  4-  64.  ^ 

(9)  L.  5.  9.  12.  15.  17  I 3 L.  22.  25.  D.  de  praescr.  verb.;  L.  6.  D. 
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In  questi  casi  la  parte  che  aveva  fatta  la  prestazione  poteva 
oggimai  sperimentare  un’azione  civile  per  costringerla  aH’adem- 
pimento  (10),  la  quale  era  m'  actio  cicilis  in  factum  seu  pra»- 
sr.ripiis  verhis:  un’azione  cioè,  che  invece  di  contenere  nella 
demonstratio  la  causa  dell’ohhligazione,  o il  rapporto  giuridico 
che  serviva  di  fondamento  all’azione,  che  soleva  designarsi  con 
un  nome  volgare  e usitato,  conteneva  la  esposizione  del  fatto  (11). 
Ed  era  naturale  che  non  potesse  essere  che  un' aclio  in  factum, 
dovendo  servire  apjìunto  a dei  rapporti  particolari  che  non  erano 
compresi  in  nessuna  delle  categorie  volgari  e usìlate  (12). 

Intanto  ecco  una  dilTerenza  caratteristica  che  distingue  i con- 
tratti nominati  dagli  innominati,  i quali  non  hanno  azioni  dotate 
di  un  nome  speciale:  ma  questa  dilTerenza  nel  gius  nuovo  non  è 
che  di  nome.  Piuttosto  merita  osservazione  un’altra  singolarità: 
che  anche  do[to  accordata  un’azione  civile  al  creditore  per  ot- 
tenere radempimento  della  promessa  da  parte  dell’altro  con- 
traente, gli  fu  nondimeno  conservato  il  jus  pocnitcndi^  cioè  la 
facoltà  di  ripetere  mediante  la  condictio  cangia  ditta  nan 

secata  la  sua  prestazione  lino  a che  il  debitore  non  abbia  ese- 
guita la  obbligazione  (13).  Il  patto  adunque  diventa  contratto 
in  forza  della  prestazione;  ed  ecco  perchè  colui  il  quale  aveva 
effettuata  la  sua  promessa  poteva  pretendere  coll’ oeffo  prtte- 
scriptis  cerbis  che  anche  l’altra  parte  eseguisse  l’obbligo  as- 
sunto. Egli  però  non  ha  propriamente  pagato:  non  si  può  dire 
che  abbia  effettuala  la  prestazione  anitno  solvendi,  ma  solo  ani- 
mo contraliemli,  cioè  coll’intendimento  di  creare  il  contratto, 
nell’asoettazione  che  anche  l’altra  parte  avrebbe  adempito  il  suo 
obbligo;  ed  ecco  perchè  gli  fu  mantenuto  quel  jus  poenitendi 
per  cui  può  rendere  nullo  il  contratto  nel  caso  che  il  debitore 
non  lo  eseguisca. 


de  rese.  vend.  18.  6;  L.  6.  G.  de  trans.  2.  4;  § 1.  2.  I.  de  loc.  et 
cond.  3.  24;  vedi  Mayuz.  p.  234  seg. 

(10)  L.  5.  S 1 L.  7,  D.  de  praescr.  verb. 

(11)  L.  6.  C.  de  transaet.  2.  4. 

(12)  L.  1 § 1.  L.  0.  16.  pr.  D.  de  praescr.  verb.;  L.  23  D.  com. 
divid.  IO.  3. 

(13)  L.  5 pr.  § 1.  2.  L.  7.  D.  de  praescr.  verb.;  L.  4.  5.  C.  de  rer. 
perni.  4.  64;  L.  3 § 2.  3.  L.  5.  § 1.  2.  L.  16  D.  de  cond.  ca.  da.  12.  4. 
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Dal  dello  emergo  a un  tempo  che  la  esistenza  di  'un  con- 
tralto innominato  suppone  tre  condizioni: 

1.  Che  la  convenzione  non  appartenga  alla  categoria  dei 
contralti  nominati,  di  quei  contratti  cioè,  che  già  nell’antico  di- 
ritto avevano  un  nome,  una  teoria,  un’azione  loro  propria  (M). 

2.  Che  sia  sinallagmatica:  ovvero  deve  avervi  una  reciproca  pre- 
stazione (la);  ma  non  imporla  che  le  prestazioni  stesse  sicno 
formate  piuttosto  in  un  moilo che  neH’allro.  In  altri  termini:  la 
maleria  è del  tutto  indilTercnte;  per  cui  i Uomani,  ben  lungi 
dal  dare  un  nome  proprio  a ciascuna  di  queste  obbligazioni,  si 
limitarono  a classilicarle  in  un  moilo  assai  generale,  secondo  che 
consistevano  o in  un  reciproco  dare  o in  un  reciproco  fare,  o in 
un  dare  da  una  parti'  c in  un  fare  dall’altra:  do  ut  des  (16), 
do  ut  facias  (17),  facio  ut  des  (18),  facto  ut  facias  (19). 

3.  Per  ultimo  è necessario  che  la  prestazione  sia  stala  ese- 
guila da  una  parte  (20).  L’obbligazioue  civile  non  comincia  che 
da  questo  momento;  e il  germe  di  tale  idea  può  trovarsi  già 
in  quel  principio  delle  dodici  tavole,  che  tutti  gli  obblighi  im- 
posti all’accipiente  in  una  mancipazione  debbono  essere  validi: 
cum  ncxum  faciet  mam  ijnmniiue  ufi  linfina  tiuDcupassìt,  ita  jus 
esto.  Onesto  principio  fu  anche  applicato  alla  tradizione:  in  tra- 
dtlionibus  rcrmn  quodcunquc  pactuiii  sit,  td  calere  manifestis- 
simum  e.v/ (21);  e l'ac/io  prarscriptis  ccrWs,  fondata  in  forza  del- 
l’effeltiva  [ucstazione  di  una  parte  accettala  dall’altra,  poteva  fa- 
cilmente trovare  in  ciò  il  suo  addentellato  civile  (22). 

Lo  scopo  deiracn'o  praescriptis  verbisiìdi  ottenere  la  prestazione 
dell’avversario  o l’interesse  (23).  Nondimeno  la  domanda  dell’intc- 


(14)  U 1.  e.  3.  D.  de  praegcr.  verb.;  L.  7.  § 1.  2.  D.  de  pact.  2.  14. 

(15)  L.  7 § 2 D.  (le  pact. 

(16)  L.  5 § 1.  L.  17  § 3.  D.  de  praescr.  verb.;'§  2.  1.  de  locat.  3.  24. 

(17)  L.  5.  § 2 D.  de  praescr.  verb. 

(18)  L.  9.  15.  22.  25.  D.  eod.;  § 1 1.  de  loc.  3.  24;  L.  26  § 3.  D. 

de  pact.  dot.  23.  4;  L.  6 C.  de  transact.  2.  4.  , 

( 19)  L 5.  pr.  § 4.  5.  D.  de  praescr.  verb. 

(20)  L.  1 § 2.  0.  de  rer.  perm.  19.  4. 

(21)  L.  48  D.  de  pact.  2.  14. 

(22)  of.  L.  8.25.  D.  de  praescr.  verb.;  L.  45  D.de  pact.  2.  14;  L.  6. 
C.  de  rer.  perni.  4.  64;  L.  10  C.  de  pact.  ec. 

(23)  L.  5.  § 1.  2.  4.  L.  7.  17  § 3 D.  de  praescr.  verb. 
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resse  suppone  di  redola  una  colpa;  e sul  grado  di  essa  decidono 
in  ogni  singolo  caso  i principi!  generali.  II  reo  cioè  ne  risponde 
in  maggiore  o minore  estensione  secondo  che  il  negozio  ridonda 
0 no  a suo  vantaggio  (21). 

La  ripetizione  ot>  causam  non  serutam  ha  luogo  sia  che  la 
prestazione  non  avvenga  a temfio  (2S);  o sia  diventala  impos- 
sibile per  colpa  del  debitore  (2(i);  o se  era  impossibile  fin  dal 
principio,  ignorandolo  chi  avea  data  la  cosa  (27);  e persino  ex 
mera  poenitentia,  come  in  antico  (28).  La  parte  per  altro,  che  aveva 
ricevuto  la  prestazione,  non  doveva  («r  la  ripetizione  ex  mera 
poenitentia  patire  altro  danno;  e poteva  quindi  domandare  di 
essere  risarcita,  se  aveva  già  impiegato  qualche  cosa  e fallo  delle 
spese  per  la  prestazione  avuta  o per  la  controprestazione  (29). 

Ancora,  se  dopo  avvenuta  la  prestazione  era  per  un  caso 
fortuito  divenuta  impossibile  la  contropreslazione,  questa  impos- 
sibilità si  aveva  in  conto  di  pagamento  ed  escludeva.la  condictio  (30). 


b.  Alcune  specie  di  contratti  reali  innominati. 

Ho  detto  più  sopra  che  i rapporti  in  questione  non  erano 
compresi  in  alcuna  delle  categorie  volgari  e usitale:  non  si  tardò 
peraltro  a designare  con  dei  termini  particolari  le  specie  duna 
applicazione  più  frequente.  D’altronde  sarebbe  stato  ozioso  e con- 
trario all’  andamento  conseguentemente  progressivo  del  diritto 
romano  di  creare  delle  azioni  speciali  per  queste  categorie,  dal 


(84)  L.  17  § SD.eod. 

(25)  L.  5 § 2 D.  eod.;  L.  3 § 3 D.  de  cond.  ca.  da.  12.  4. 

(86)  L.  5 § 1 D.  de  praescr.  verb.;  L.  10  C.  de  cond.  ob  caua. 
dal.  4.  6. 

(27)  L.  3 8 5.  D.  do  cond.  ca.  da.  12.  4;  L.  5 C.  de  cond.  ob 
caua.  dator.  4.  6. 

(28)  L.  3 8 2.  3,  L.  5.  pr.  § 1.  8.  L.  7.  D.  do  cond.  ca.  da.  12.  4; 
L-  1.  4.  5.7  C.  de  rer.  porro.  4.  64;  Sohol.  ad  Basii. 

(20)  L.  5 § 2-4  D.  de  cond.  oa.  da. 

(30)  L.  5 8 1-  D-  de  praescr.  verb.;  L.  10  C.  de  cond.  ob  caos., 
dat.  4.  6. 
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momento  che  si  trovano  com[)letamente  protette  dalla  formula 
generale.  Noi  ricorderemo  in  particolare;  la  permuta,  il  contratto 
estimatorio  e il  contratto  ili  suffragio. 


aa.  La  pennuta. 


Tit  D.  a C.  da  rerum  permutationa  (10.  4 i.  61). 

Glilok  XVIII  p.  113  Maresoll  nella  Gietis.  Zeitschr.  I.  23. 

La  permuta  è.  un  contralto  do  ut  des,  con  cui  uno  riceve 
una  cosa  da  un  altro  e si  obbliga  a dargli  un’altra  cosa  in  sua 
vece 

Questo  concetto  abbraccia  adunque  quel  cumulo  di  casi,  Ira 
cui  come  più  ordinario  e importante  verrà  sempre  distinta  e 
disciplinata  individualmente  e nominata  la  compera,  non  tosto 
presso  di  un  j)Opolo  sia  nato  e riconosciuto  il  denaro  come  mezzo 
generale  di  cambio  (1).  Appunto  la  natura  del  denaro,  che  è la 
cosa  che  una  parte  presta  nella  com[)era,  influisco  grandemente 
sull’intera  teoria  di  questo  contralto,  parte  per  motivi  generali, 
e parte  perchè  ognuno  dei  conlraetiti  ottiene  per  e.<so  un  carattere 
individuale  riconoscibile  all’istante  e quindi  aUresi  un  nome  spe- 
ciale (2).  Nondimeno  gli  antichi  giureconsulti  avean  dubitalo  se 
i due  contratti  non  dovessero  e.ssere  giudicati  secondo  i medesimi 
principii.  I Sabiniani  confusero  veramente  la  compera  e la  per- 
muta, mentre  i Proculeiani  stabilivano  una  differenza  fondamen- 
tale tra  l’una  e l’altra  (3).  L’opinione  dei  Proculeiani  prevalse 
e fu  espressamente  conservata  dalla  legislazione  giustinianea  (i). 
Questa  differenza  imporla  delle  conseguenze  pratiche  mollo  im- 
portanti che  giova  accennare. 

1.  La  permuta  venne  individualizzata  più  presto  di  nome  che 
di  fatto  nel  cumulo  degli  altri  contralti  innominati.  Essa  rimase 
per  la  sua  intera  teoria  in  questo  cumulo  di  negozi  sotto  la  sua 

(1)  L.  2 c.  h.  t. 

(2)  Gai.  3,  141. 

(3)  Gai.  3,  141;  L.  l § 1 D.  de  conte,  emt.  18.  1 ; § 2.  I.  da  emt. 
et  vend.  3.  23. 

(4)  Ij.  1 § 1.  D.  de  conte,  emt.;  L.  pr.  D.  b.  t ; I.  7 C.  eod. 

i3 
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rubrica  naturale  do  ut  des,  e quindi  è un  contratto  reale  (5). 
La  reciproca  promessa  di  voler  dare  una  cosa  in  cambio  di  un’altra 
era  in  diritto  romano  un  nudo  patto,  e non  diventava  con- 
tratto che  dal  momento  in  cui  una  delle  parli  avesse  effettuata 
la  dazione  della  cosa.  La  compera  invece  era  perfetta  in  forza 
del  semplice  consenso. 

2.  Il  dare  della  permuta  è un  vero  dare  nel  senso  tecnico 
della  parola.  Da  ambi  i lati  deve  venir  trasferita  la  proprietà  (6), 
e perciò  quegli  che  dà  una  cosa  altrui  non  contrae  permuta, 
come  dice  Pedio  (7).  Perciò  anche  la  tradizione  della  cosa  ne 
trasferisce  la  proprietà  nell’accipiente,  abbenchè  egli  si  astenga 
dal  dare  alla  sua  volta  in  contraccambio  ciò  che  deve  dare  (8). 
Nella  ccmpera  invece  la  cosa  è diversa.  Il  compratore  deve  bensì 
trasferire  nel  venditore  la  proprietà  delle  specie  metalliche;  ma 
il  venditore  non  è obbligato  che  ad  tradendum  e a garantire  il 
pacifico  godimento  della  cosa.  Che  se  pure  è .proprietario,  ge- 
neralmente non  è acquistata  dal  compratore  la  proprietà  della 
cosa  comperata,  finché  egli  non  abbia  pagato  il  prezzo. 

3.  Di  regola  è da  ritenere  nella  permuta  che  nessuna  delle 
parti  dia  del  denaro;  nella  compera  invece  si  promette  una  cosa 
per  averne  del  denaro  contante,  e questo  è alcunché  di  es- 
senziale (9).  Il  cambio  di  denaro  può  essere  permuta  o com- 
pera secondo  che  ambedue  le  specie  metalliche  o una  sola  di 
esse  vien  trattata  come  merce.  Specialmente  avremo  una  per- 
muta fpiando  il  cambio  si  verifica  puramente  secondo  il  valore 
legale;  avremo  invece  una  compera  ove  si  abbia  riguardo  al 
corso  e al  valore  commerciale. 

4.  Finalmente  nella  permuta  colui  che  ha  già  data  la  cosa 
può  coir ac/(o  praescripiis  verbis  domandare  l’esecuzione  del 
contratto;  ma  può  anche,  se  lo  preferisce,  sperimentare  la  con- 
dictio  causa  data  caum  non  smila  per  ottenere  la  restituzione 
della  cosa  (10).  Nella  compera  invece  non  è ammesso  un  jus 
poenitcndi  per  nessuno  dei  contraenti. 

(5)  L.  1 § 2 D.  b.  t;  L.  2 C.  eod. 

(6)  L.  1.  pr.  D.  h.  t. 

(7)  L.  1 § 3 D.  h.  t. 

(8)  L.  4 C.  h.  t. 

(U)  § 2 I.  de  emt.  et  vend.;  L.  5 § 1 D.  praescr.  verb.  19.  5. 

(10)  L.  5 § 1 D.  praescr.  verb.  ; L.  4.  6.  7.  C.  h.  t. 
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D’altronde  lo  stesso  legame  che  passa  tra  la  permuta  e la 
compera,  genera  per  ambedue  alcune  regole  comuni,  che  dalla 
compera,  come  dal  contratto  più  ordinario,  sogliono  trasferirsi 
alla  permuta.  Ciò  vale  per  es.  delle  regole  relative  al  pericolo  e 
alla  prestazione  della  colpa  e simili  sia  per  riguardo  alla  con- 
troprestazione non  per  anche  avvenuta  (11),  e sia  per  riguardo 
alla  garanzia  (12). 


bb.  Il  contratto  estimatorio. 


Ctlttelc  KViU  p.  <31  se?.  Cll*milOii^  dio  l^ohre  v.  d.  nontractns  aesttin<Uorìus  nei  suoi 
Betcr.  furo  O R-  I.  Brias,  Krìt.  Bldtter.  n.  1.  in  dem  Trodelcoatrakte 

das  Kicreothura  der  Sache  aicht  oher  auf  dea  Tródler  tlber  als  bis  dar  A.ascblagsro&a- 
Biga  Wertb  dazahU  vorden  iat.  (nelle  sue  Medit.  n.  14). 


Il  contratto  estimatorio  ha  luogo  quando  uno  consegna  una 
cosa  ad  un  altro  perchè  la  venda  e gli  procuri  un  prezzo  de- 
terminato oppure  gliela  restituisca  (1). 

.\nch’esso  è un  contratto  reale  che  si  elTettua  mediante  la 
tradizione  della  cosa. 

Colla  tradizione  però  non  ne  viene  trasferita  la  proprietà. 
Questa  non  cessa  se  non  quando  il  tradente  abbia  ricevuto  il 
prezzo  determinato,  o fatta  credenza:  nisi  aere  soluto,  vel  fide- 
jttssore  dato  vel  alias  satisfacto  (2). 

Con  ciò  si  collega  anche  la  questione  del  pericolo.  Il  caso  for- 
tuito era  generalmente  a tutto  carico  del  tradente,  ammenoché  il 
consegnatario  (scrutarius)  non  avesse  fatto  istanza  per  avere 
questa  commissione  (3).  Di  regola  adunque,  il  consegnatario  non 
risponde  che  del  dolo  e della  colpa  (4). 

Il  consegnatario  aveva  l’alternativa  di  pagare  il  prezzo  o di 
restituire  la  co«a.  Purché  paghi  il  prezzo  poco  importa  che  tenga 
la  cosa  per  se  o la  venda  a un  terzo.  Se  in  quest’ ultima  ino- 

(11)  L.  5 § 1.  D.  praescr.  7erb. 

(12)  L.  2 D.  h.  t. 

(1)  L.  1 § 1 D.  h.  t. 

(2)  L.  5 § 18  D.  de  trib.  14.  4. 

(3)  L.  1 § 1 D.  h.  t.;  L.  17  § 1 D.  praescr.  verb. 

(4)  L.  17  § 1 D.  praescr.  verb. 
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tesi  ricavava  un  prezzo  majigiore  della  aestimatio,  l’eccedente 
profittava  a lui  solo. 

Era  anche  lecito  al  consegnatario  di  farsi  promettere  un  sa- 
lario dal  consegnante;  e come  questi  aveva  un’ac/jo  praescriptis 
verbis  per  l’ adempimento  della  obbligazione,  cosi  quegli  aveva 
un’azione  utile  pel  pagamento  della  mercede  (5). 

Il  contratto  estimatorio  ha  una  certa  analogia  colla  compera, 
colla  locaiio  opiris  od  opvrarmn  e col  mandato.  Colla  compera: 
a motivo  della  intenzione,  che  è diretta  ad  alienare  la  cosa,  e 
della  aestimalio.  Colla  locaiio  0]>cris  od  operarmi,  perchè  il 
consegnatario  deve  eseguire  la  vendita  per  denaro  o preslarvisi 
colla  sua  opera.  Col  mandato,  perchè  eseguisce  un  affare  altrui 
colla  voloi.tà  del  principale.  Nondimeno  e’  si  distingue  da  tulli 
e tre  ; perchè  il  consegnatario  non  vuol  comperare,  ma  farsi 
mediatore  di  una  vendita  ; perchè  non  vuole  vendere  unica- 
camente  per  il  proprietario,  ma  anche  per  se,  in  quanto  l’ ec- 
cedente appartiene  a lui;  da  ultimo  perchè  in  questa  forma  egli 
cerca  una  mercede  e un  vantaggio.  Il  controllo  in  discorso  so- 
miglia assai  al  contratto  di  commissione  del  nostro  odierno  di- 
ritto commerciale. 


ce.  Il  contratto  di  suffragio. 

11  contratto  di  suffragio  suppone  che  una  persona  promella 
d’  interporsi  per  altra  persona  presso  il  principe,  e (luesta  si 
obblighi  di  dare  qualche  cosa  nel  caso  che  la  interposizione 
sorta  d suo  effetto. 

Questa,  che  il  Doveri  chiama  a ragione  mostruosità  bizan- 
tina, era  tollerata  J),  a condizione  però  che  non  si  tratta  se  di 
raccomandare  ad  un  publico  iin[uego  (2).  Per  rendere  il  patto 
capace  di  azione  basUiva  che  una  delle  parti  avesse  veramente 
fatta  la  prestazione.  Poteva  poi  appartenere  tanto  ai  contralti 
facio  ut  (Ics,  quanto  a quelli  do  ut  facias  a seconda  della  per- 
sona che  prima  lo  eseguiva. 

(5)  L.  2 D.  h.  t. 

(1)  L.  un.  C.  de  snffrag.  4.  3. 

(2)  Nov.  8 c.  1. 
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11.  I CONTRATTI  CHE  SI  PERKF.ZIONANO  COL  SEMPLICE  OuNSKNSO  I 
Solo  consensu  conlrahilur  ohligalio. 

1.  La  compera  e la  vendita. 

TiL  I.  de  emtiooe  et  veudtUooe  (3  t3j\  D.  de  coutrabeada  emlioae  et  dn  pactia-  inter  eni' 
torem  et  veaditorem  compositis,  et  quan  res  veoìro  uou  pat^uut  (ìd  1);  C.  de  coutra- 
benda  emiione  et  veoditione  (f.  3d). 

I>*hre  des  gein.  R.  v.  Kaiif-Paclit-NnethMi  Rrh«in»*'ontrart  Lip^  17^  ISOl. 
Cilttck,  XVI  p.  1 seg.  XVIf  p.  1 seg.  TretlAcll\6y  dar  Kaiifcootract  Lipa.  ls:JS. 
Gralh  e Wild*,  ne!  RechUlex.di  Weiske  VI  v.  Kaiif. TliSI,  Il.m  lolarecht  1 § d3.  neg. 

Appunti  per  un  coreo  df  diritto  civile  Venezia  l^t  p.  21 
ll*rex*ll,  Baitr.  zur  l..ehre  v.  Kauf.  u.  Tauechcontracte  (Gias^.  Zeitschr.  I.  SI).  l«oUity 
tili.  die  ^iattlr  gavisw  doppeNeitigar  Vartr.age  (Ibid.  XVII.  ì^}.  Mommxea^  Beitr. 
I.  § 28.  4fillie*,  kanu  baares  Geld  Gagnnetand  de<i  Knufe  eainl  (Giesi.  ZelUchr.  N. 
S.  XVIII  p.  21C  seg.)  PaaUe,  iU>.  Kiufe,  die  zur  Sicharstelluug  v Scbuidrordenjiigen 
abgeschlossea  werdeii  (Beitr.  n.  5).  W*l»er,  Klagan  ii  Kinredaii  1,  S Cemterdlnf;^ 
V.  dera  Rechi  de.s  betrogenen  Verkàufars.  die  ilberlieferte  Waare  als  sein  Riganthura in 
A'tspniche  zu  nahineit  (Irrth.  n.  3).  Bacbofen,  ausgew  L^ihrao  n 7.  db. 

dioeUllschw  ii!»ernoimnaQe  Verbindiichk.  zu  Dezahlung  des  Kaurpreisaa  unl>e'<toI]t  (nnp> 
fangetier  Wuoroa  Lips.  1851.  R*n*ad,  t.  Lehre  v.  Einfi.  des  Irrthums  in  dar  ^oche 
auf  die  Odltìgk.  dar  Kaufvertr.  (Arch.  f civ.  Prax.  XXVIII.  lOj  dtera,  Beitr.  zur 
I^hre  vora  Kauf  (Arch.  f.  Wechselr.  VII).  TAiigerow,  8 G32. 

0*Btli*lier,  wer  hai  die  Qefahr  bei  Versaudung  bastallier  Waaran  zu  tragen  ì (Giess. 
Zaitscbr.  Xill.  II).  WSeliter,  nell'Arch.  f.  oÌv.  Prax.  XV.  6.  5).  HeMO,  lib.J  d.  Kauf 
nach  vorgezeigteri  Probeo  (Gios.s.  Zaistchr.  N.  S.  I.  4).  Ifomra  Brbrt.  iib.  dia 
Regel:  comroodum  sjus  esse  debet  cujus  periculum  est  (Beitr.  z.  O.  R.  puntati  I). 
Brun^w.  1850.  IdirlBg;^  Beitr.  zar  Lehre  v.  d.  Gafuhr  bei  Kaufcontract.  (nei  suol 
luhrb.  IV.  2.  3.  p.  3b6  seg).  Plltlni;,  dar  Kauf.  auf  Probe  od  nuf  Basir'ht  (Arch.  f. 
civ.  Prax  XLVI.  p 237  seg)  Voigtel,  Kauf  auf  Probo  (Vrcli.  f.  Haudelir.  VI)  B0- 
gelxbcrger,  db.  d Tragung  derGefahr  beim  Gonusskauf  (.Vrch.  f.  Pi-ax.  civ.  XI.IX). 
▼aagerow  § 635. 

I«llld0lof,  worìn  besteht  b.  servii,  die  mit  dom  verkaiiftem  Gmndstdck  auf  den  K iufer 
Uherg«!hen  solleo,  die  Verpflichtung  des  Verkaufers  zu  tradiren?  (Oiess.  Zeitschr.  V. 
21).  denxler,  Brklàr.  des  8 3 I.  ds  emtìone  venditione  3.  21  (.\rrh.  f.  civ.  Prax. 
1.30.  35).  Heerwari,  muss  der  Kdiifor  da.s  K :ufgald  zahlen  ehe  or  die  geknufte  Sache 
einpfangen  hat?  (Ibid.  XXI1I.9).  Speeknerf  Uh.  d Rechi  der  Vorknaf-'^elbsthtilfe  od. 
das DilTerenzweHan  im  Varkehre raitSi  iat-i|>npÌ45ren  Monaco  I.H22.  9oaeil*|^9  *lh.d  Kla- 
gtì  des  Verkaufers  v.  Staatspapieren  auf  Zeil  gegen  den  satlmigen  K;iufer  (Oiess.  ZoÌt» 
schr.  II.  13).  Spangenbcrg,  db.  die  Pr.ige,  oh  gegen  eiiion  Licitanten  wolcher  seind 
Mitlicitanten  durch  Versprecliungen  vom  Uebergebot  abgehatten,  eino  Klnge  de.s  Ver- 
kaufers auf  Eotschadigung  stattDndet  (Ibid.  V.  9). 

W0ber^  Klagen  u.  Ginredeu  o 5.  Bonder,  Ub.  d.  Verkehr  mit  Staatspapìeren  in  soineu 
H mptrìctitungen  (.\rch.  f civ.  Prax.  Vili).  B3b:ner,  ilb.'d  Slellgesc b afl  (Ibid.  K. 
25).  fteatfert^  Bemerkungeu  db.  I.iefenin^ragesch.  in  Staatapapiereii  (ll»id.  n.  27). 
Bendeff  Erórter  einiger  dea  Verkehr  mit  Staatspapìeren  betredeuder  Recbtafragen 
(Ibid.  Xlll.  8.) 

I.  La  vendita  e un  contratto  consensuale  per  cui  una  persona, 
che  dicesi  venditore,  si  obbliga  di  consegnare  a un’altra,  che  di- 
cesi compratore,  una  cosa  (mere)  e garantirne  il  libero  possesso 
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(praesture  rem  habere  lìcere)  verso  il  pagamento  di  una  deter- 
minata somma  di  danaro  (prethm)  come  equivalente. 

1.  In  generale  ognuno  che  può  conchiudere  validamente  un 
contratto  è anche  capace  di  comprare  e di  vendere.  Soltanto 
per  ragioni  di  diritto  publico  i funzionari  provinciali  non  po- 
tevano comperare  che  il  puro  necessario  nella  loro  provincia  (1), 
ned  era  lecito  ai  soldati  di  comprar  Jondi  nella  provincia 
dove  avevano  stanza  (2).  Coloro,  che  vendevano  qualche  cosa 
vi  officii,  non  potevano  farne  compera  nè  da  sè  nè  col  mezzo 
di  perdona  interposta  (3)  ; e ancora,  non  era  lecito  di  vendere 
alcuni  oggetti  a stranieri,  come  vino;  olio,  anni  da  guerra  ecc.  (4). 
Tutte  queste  per  altio  non  erano  che  eccezioni. 

2.  Similmente  può  essere  venduta  ogni  cosa  che  può  for- 
mare obbietto  di  obbligazione  (5),  e-  particolarmente  tanto  le 
cose  corporali  che  incorporali,  le  cose  singole  al  pari  delle  uni- 
versitales  rerum,  e non  solo  una  cosa  che  attualmente  esiste, 
ma  altresì  una  cosa  futura  pel  caso  che  venga  ad  esistere,  em- 
tio  rei  spiratae  (C),  e persino  la  speranza  di  un  vaiitaggio,  em- 
tio  spei,  per  es.  un  determinalo  trarre  di  reti  (7).  Nel  primo 
caso  non  vi  è vendita  se  all’epoca  designata  la  cosa  non  esiste;  e 
quindi  il  prezzo  non  va  pagato  che  quando  la  cosa  sperata  venga 
ad  esistere  e nella  misura  in  cui  esiste,  senza  che  d’altra  parte 
la  qualità  della  medesima  possa  menomamente  influire  sovra  di 
esso.  Nel  secondo  la  vendita  ha  effetto  quand’anche  la  cosa,  di 
cui  si  spera  la  esistenza,  non  viene  ad  esistere,  e quindi  il- 
prezzo  va  ad  ogni  modo  pagato. 

Era  anche  lecito  vendere  la  cosa  altrui  : rem  alienam  di- 
s iruhere  quem  posse  nulla  dubitatio  est  (8),  essendoché  il  ven- 
ditore per  diritto  romano  non  si  obbligava  che  a far  avere  la 
cosa  al  compratore.  Soltanto  merita  osservazione  che  se  la  cosa 

(IJ  L.  6 § ult.  D.  de  ofT.  proc.  et  leg.  1.  16;  L.  un.  C.  de  contr. 
Jndic.  1.  53. 

(2)  L.  62  pr.  D.  h.  t. 

l3)  L.  34  § ult.  L.  46  D.  h.  t.  ; cf.  L.  5 § 2-6.  L.  6 D.  de  auct. 
et  cons.  tut.  26.  8. 

(4)  TU.  C.  quae  rea  exportari  non  debeant.  4.  41. 

(5)  L.  34  S 1 D.  b.  t. 

(6)  L.  8 pr.  L.  39  § 1 D.  h.  t. 

(7)  L.  8 § 1 D.  b.  t.  ; L.  11  § alt.  L.  12  D.  do  A.  E.  V.  19.  1. 

(8)  L.  28  D.  h.  t. 
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era  furtiva  e anibidue  i contraenti  ne  conoscevano  la  qualità, 
il  contratto  era  nullo,  indubitatamente  perchè  basato  su  di  una 
causa  turpe  : ma  conservava  la  sua  validità  se  ambidue  la  igno- 
ravano, 0 il  venditore  soltanto  era  in  mala  fede.  Nel  caso  in 
cui  la  qualità  furtiva  della  cosa  fosse  nota  al  solo  compratore, 
il  contralto  non  era  obbligatorio  pel  venditore;  ma  questi  non 
poteva  neppur  pretendere  il  prezzo  se  non  aveva  prestata  la 
cosa  (9). 

D'altronde  discende  dai  principi!  generali  che  la  cosa  non 
deve  già  essere  propria  del  compratore;  ammenoché  al  proprie- 
tario ne  mancasse  il  possesso,  l’usofrutlo  e simili  e lo  compe- 
rasse (10). 

S’ intende  pure  che  obbietto  di  compera  non  possono  essere 
nè  i denari  contanti  nè  i fatti  propriamente  detti,  optrae,  pei 
quali  non  può  avervi  che  una  locazione,  e conduzione  o un 
contratto  innominato. 

Ancora,  non  si  possono  comperare  e vendere  le  cose  extra 
commercium  e quelle  che  per  preciso  disposto  di  legge  sono  di- 
chiarate inalienabili,  come  i veleni  (11),  la  seta,  la  porpora  ecc.  (12). 

Parimenti  la  vendita  di  una  cosa  certa  e determinata,  che 
più  non  esistesse  nel  momento  della  conclusione  del  contratto, 
sarebbe  nulla,  sia  che  ambedue  i contraenti  ne  ignorassero  la 
distruzione  (13),  o ambedue  la  sapes»ero  (1  i);  mentre  ove  uno 
di  essi  fosse  stato  in  buona  fede,  e l’altro  in  inala  fede  que- 
st’ultimo era  obbligato  a prestare,  a seconda  dei  casi,  o l’ in- 
teresse (15),  0 il  prezzo  (16), 

3.  Il  prezzo  deve  consistere  in  una  somma  di  denaro.  Così 
fu  deciso  da  Giustiniano  in  favore  dei  Proculeiani  e contro  i 
Sabiniani,  i quali  pretendevano  che  qualunque  cosa  avente  vai- 

(9)  L.  34  § 3 D.  h.  t. 

(10)  L.  16  — 18  pr.  L.  34.  § 4 D.  h.  t.;  L.  28  D.  de  k.  u.  A.  Po 
41.  2;  L.  21  in  f.  D.  de  usnrp.  41.  3;  L.  45.  pr.  D.  de  R.  I.  50.  17;  L, 
4,  10  C.  de  C.  E.  4.  38. 

(11)  L.35§2D.h.  t.; 

(12)  Tit.  C.  quae  res  venire  non  possnnt  4.  40. 

(13)  L.  l»pr.  L.  57  pr.  D.  h.  t. 

(14)  L.  57  § 3.  L.  58  D.  h.  t. 

(15)  L.  57  § 1.  L.  58  D.  h.  t. 

(16)  L.  57  § 2.  L.  58  D.  h.  t.  v.  Keller  Pandecten  li.  p.  47. 
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lore  potesse  venir  data  in  prezzo  (17).  Ciò  non  toglie  peraltro, 
che  il  venditore,  dopo  fatta  la  vendita,  possa  ricevere  altre  cose 
in  luogo  di  denaro  (18);  e anche  si  può  promettere  di  pagare 
il  prezzo  parte  in  denaro  e parte  con  altra  prestazione  senza  che 
perciò  ne  venga  alterata  la  natura  del  contratto  in  discorso  (1 9). 

Comunemente  si  ritiene  che  il  prezzo  debba  essere  vero, 
certo  e giusto.  Intorno  a questi  tre  requisiti  gioverà  aggiungere 
qualche  cosa. 

a.  11  prezzo  dev’ esser  vero  (vertim  pretiim),  cioè  reale  e 
non  simulato;  e ciò  s’intende  da  sè.  Havvi  simulazione  di  prezzo 
quando  la  somma  convenuta  è talmente  insignificante  da  far 
ritenere  che  le  parti  non  lo  abbiano  stabilito  che  per  celia. 
In  questa  ipotesi  esisterebbe  donazione,  ma  non  vendita;  e pa- 
rimenti vi  avrebbe  donazione  e non  vendita,  se  il  prezzo  fosse 
stato  stabilito  in  congrua  somma  di  denaro,  ma  senza  l’ inten- 
zione di  esigerlo  (20).  Invece  se  il  prezzo  fosse  stato  a bella 
posta  fissato  per  amicizia  molto  basso,  ma  non  fosse  derisorio, 
esisterebbe  vendita  quantunque  mista  di  donazione,  e i commen- 
tatori la  chiamano  graziosa:  d’altronde  non  avrebbe  effetto  tra’ 
coniugi  pel  divieto  delle  donazioni  tra  marito  e moglie  (21). 

b.  Il  prezzo  deve  anche  essere  certo,  cioè  determinato  in 
modo  assoluto  o relativo,  per  es.  quantum  pretti  in  arca  ha- 
beo  (22),  perchè  in  questo  caso  magis  ignoraniur  quanti  emtus 
sit,  quam  in  rei  verilate  incerium  est  (23).  Parimenti  la  fissa- 
zione del  prezzo  può  essere  abbandonata  all’arbitrio  di  una  terza 
persona  determinata,  e il  prezzo  nondimeno  esser  certo.  Tale 
almeno  era  l’opinione  di  Ofilio  adottata  da  Proculo  e accolta 
da  Giustiniano.  Senonchè  Giustiniano  dispose  che  ove  il  terzo 
designato  non  fissasse  veramente  il  prezzo,  la  vendita  avesse  a 
ritenersi  come  nulla  (21).  Non  è assolutamente  ammesso  di  ri- 
lasciarne la  fissazione  all’arbitrio  dell’una  delle  parti,  che  questo 

(17)  GaiT  3,  141  L.  1 | 1 0.  h.  i.  ; § 2.  1.  eod. 

(18)  L.  9 C.  de  rese.  ve:id.  4.  44. 

(19)  L.  79  D.  h.  t;  L.  6 § 1.  2.  l).  de  E.  V.  19.  1. 

(20)  L.  36.  D.  h.  t.;  L.  ult.  D.  prò  durtat . 41.  6;  L^3.  9 C.  h.  t. 

(21  ) L.  38.  D.  h.  t.;  cf.  L.  31.  §.3  D.  de  don  int.  vir.  et  ux.  24.  1. 

(22)  L.  7.  § 1 D.  h.  t. 

(23)  L.  7 § 1.  2.  L.  37  D.  h.  t. 

(24)  L.  15  C.  b.  t.  ; § 1.  1.  -le  cmt.  et  veud.  ; Gai.  3,  140. 
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sarebbe  un  negozio  imperfetto  (23);  e neppure  vi  avrebbe  ven- 
dita secondo  le  idee  romane,  ma  un  contratto  innominato,  se 
come  suole  accadere  di  sovente,  non  si  fosse  trattato  sul  prezzo, 
ma  p.  e.  smza  chiederlo,  si  avesse  presa  una  merce  da  un  mer- 
cadante  e conveniva  allora  aver  ricorso  all’esame  degli  esperti  (26). 

c.  Finalmente  il  prezzo  dev’  esser  giusto  (jmluin  prelium), 
ma  solo  nel  senso  che  il  venditore  può  impugnare  il  contratto 
se  il  prezzo  è al  di  sotto  della  metà  del  vero  valore  della  cosa, 
non  anche  nel  senso  che  debba  corrispondere  a questo  valore. 
Anzi  la  regola  generale  è questa,  che  sia  lecito  tanto  al  ven- 
ditore df  vendere  più  caro  che  può,  quanto  al  compratore  di 
comperare  più  a buon  mercato  che  può  (27),  pu’'chè  non  ope- 
rino dolo  malo. 

i.  Il  consenso  dei  contraenti  non  è vincolato  a forma  di 
sorti  (28)  : essi  possono  dichiararlo  espressamente,  sia  a voce 
sia  in  iscritto,  ma  anche  tacitamente,  in  persona  o col  mezzo 
di  terzi.  Quant’  è al  tenore  della  dichiarazione,  essa  può  farsi 
come-  d’ordinario  pure,  in  diein  o sub  conditione  (29).  Una  con- 
dizione usitatissima  nella  compera  è quella  di  provare  la  cosa. 
In  questa  ipotesi  il  contratto  non  è perfetto  fi  ichè  il  compratore 
non  ha  gustita  la  cosa  e dichiarata  di  sua  soddisfazione.  La 
compera  stessa  ha  nome  di  comfiera  a prova,  e trattandosi  di 
vettovaglie,  ad  assaggio,  ad  guslum  (30).  In  alcuni  casi  la  com- 
pera si  risguarda  come  condizionala,  quantunque  non  vi  sia 
stata  aggiunta  alcuna  espressa  condizione.  Per  es.  se  la  deter- 
minazione del  prezzo  era  abbandonata  a una  terza  persona;  e 
parim^>nti  ss  delle  cose  fungibili  venivano  comperate  a peso, 
numero  o misura,  il  contratto  non  diventava  perfetto  finché  non 
erano  state  pesate,  numerate  o misurate. 

La  co  opera  è perfetta  no.i  tosto  i contraenti  sono  d’accordo 
sulle  qualità  essenziali  del  contratto,  cioè  sulla  merce  e sul  prezzo: 
ma  occorrendo  una  condizione  sospensiva,  è necessario  notoria- 

(25)  L.  35  § 1 D.  h.  t.;  L.  13.  C.  li.  t. 

(26)  § 1.  1.  ile  emt.  et  verni.;  pr.  I.  «le  loc.  et  coiid.  3.  24;  L.  35 

§ 1 D.  h.  t.;  L.  2.  pr.  D.  loc.  comi.  19.  2. 

(27)  L.  16  § 4 D.  de  m nor.  4.  4;  L.  22  ^ 3 D.  loc.  19.  2. 

(28)  L.  l §2  D.  h.  t. 

(29)  § 4.  1.  h.  t.;  L.  1 § 2 D.  h.  t. 

(30)  L.  34  § 5 D.  h.  t.  ; L.  4 pr.  § 1 D.  de  perle,  et  comm.  18.  6. 
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mente  che  essa  si  veriflchi.  Osservo  altresì  ctie  in  generale  non 
si  può  essere  costretti  a comperare  o vendere:  ma  nondimeno 
questo  principio  patisce  delle  eccezioni,  tra  cui  vanno  notate  le 
più  importanti.  Cosi:  un  privato  può  essere  costretto  a vendere 
la  sua  proprietà  per  causa  di  utilità  publica  (31).  Ancora,  un 
creditore  ipotecario  ha  il  diritto  di  costingere  ogni  altro  cre- 
ditore a cedergli  il  suo  diritto  d’ipoteca,  pagando  il  credito  in 
sicurezza  del  ijuale  ei  ,fu  costituito  (32).  Colui  che  ha  sep- 
pellito un  morto  nel  terreno  d’  altri  può  essere  costretto  o a 
levarlo  di  là  o a comperare  il  luogo  (33),  Il  proprietario  di  un 
terreno  che  è forza  di  attraversare  per  arrivare  a un  sepolcro, 
può  essere  costretto  dal  proprietario  del  sepolcro  a cedergli  il 
passaggio  pagando  una  giusta  indennità  (34).  Da  ultimo  il  pa- 
drone di  uno  schiavo  può  venir  costretto  in  certi  casi  a .venderlo 
0 ad  accordargli  la  libertà  verso  pagamento  di  una  somma  di 
denaro  (36). 

11.  Vedute  le  condizioni  necessarie  al  contratto  di  vendita,  son 
da  vederne  gli  effetti.  Questi  sono  relativi:  1.  al  pericolo  e al 
commodo  della  cosa,  2.  agli  obblighi  dei  contraenti. 

1.  Il  pericolo  e commodo  della  cosa. 

Di  questo  punto  abbiamo  già  toccato  in  parte,  parlando  dei 
modi  onde  si  estinguono  le  obbligazioni.  Appena  la  compera  è 
perfetta  il  pericolo  e il  comraodo  della  cosa  passano  nel  com- 
pratore: da  questo  momento  cioè  ogni  accrescimento  naturale  o 
artificiale  della  cosa,  in  certo  modo  la  sua  forza  produttiva,  e 
tutte  le  altre  eventualità  sì  favorevoli  che  sfavorevoli,  in  cui  po- 
tesse incorrere,  in  breve  tutta  la  sua  sorte,  ridondano  a van- 
taggio 0 a danno  del  nuovo  acquirente.  Questo  principio  per 
altro  può  trovare  applicazione  in  più  modi. 

(31)  L.  14  § 1 D.  quemadm.  servii,  amitt.  8.  6;  cf.  L.  1.  § 25  D. 
ne  quid  in  loco  pubi.  43.  8;  L.  13  § 1 D.  communia  praedior.  8.  3.  — 
Tit.  C.  ut  nemini  liceat  in  coemtione  specier.  se  excusare  10.  27. 

(32)  L.  II.  § 4.  L.  12  § 6.  L.  16.  D.  qui  potior.  in  pign.  20.4;  L. 

2.  5 § 1 D.  de  distract.  pign.  20.  5;  L.  5.  C.  qui  potior.  in  pign.  8.  18. 

(33)  L.  7 pr.  D.  do  relig.  11.  7;  L.  2 § 1 D.  eod. 

(34)  L.  12  D.  de  relig.  11.  7. 

(35)  § 2.  I.  de  bis  qui  sui  vel  al.  Jur.  1.  8;  L.  2.  D.  eod.  1.  6.  — 

L.  16.  D.  de  S.  C.  Silan.  29.  5.  — L.  30.  in  f.  0.  de  liher.  causa  40. 

12  — L.  29  pr.  0.  de  exc.  rei  Judic.  44.  2 — § 4.  I.  de  donat.  2.  7; 

L.  1 C.  de  coinm.  servo  manum.  7.  7. 
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Trattandosi  dì  ima  specie  ordinaria,  se  la  compera  è stata 
conchiusa  pure  o in  dicm,  la  cosa  è semplice:  il  pericolo  passa 
dal  momento  in  cui  il  consenso  è dichiarato,  e quindi  colla  con- 
chiusione  del  contratto  nel  senso  ordinario  della  parola  (36). 

Se  invece  la  compra  e vendita  è stata  latta  sotto  condizione; 
è bensì  vero  che  l’obbligazione  non  esiste  che  dal  momento  in 
cui  la  condizione  si  è avverata,  e quindi  parrebbe  che  il  commodo 
e il  pericolo  della  cosa  non  dovessero  passare  che  da  (|uesto 
momento  nel  compratore:  ma  siccAme,  avverata  che  sia,  essa, 
come  è noto,  ha  forza  retroattiva,  e la  compera  vale  come  con- 
chiusa fin  dalle  prime,  così  il  commodo  e il  pericolo  del  frat- 
tempo spettano  al  cxtmpratore.  Soltanto  la  distruzione  totale  della 
cosa  cosi  venduta  è a carico  del  venditore,  ma  pel  semplice 
motivo  che  non  esistendo  essa  nel  momento  in  cui  la  condizione 
si  verifica,  il  contratto  non  può  aver  luogo  (37).  Allorquando  le 
cose  sono  state  vendute  ad  assaggio,  siccome  questa  è una  com- 
pera fatta  sotto  condizione,  cosi  è chiaro  che  il  pericolo  della 
distruzione  incombe  al  venditore  fino  al  verificarsi  della  condi- 
zione, cioè  fino  a tanto  che  il  compratore  abbia  gustata  la  cosa 
e dichiarata  di  sua  soddisfazione.  Siccome  però  l’avverarsi  della 
condizione  dipende  qui  dall’arbitrio  del  compratore  medesimo, 
pertanto  è chiaro  che  anche  il  pericolo  del  deterioramento  è a 
carico  del  venditore,  potendo  il  compratore* in  questo  caso  di- 
chiarare semplicemente  di  non  volere  la  cosa  (38). 

Se  delie  cose  fungibili  sono  state  comperate  a peso,  numero 
0 misura,  siccome  il  contratto  non  è perfetto,  secondo  le  idee 
romane,  prima  che  queste  cose  non  sieno  state  pesate,  nume- 
rale 0 misurate,  cosi  parrà  naturale  che  fino  a quel  momento 
sieno  a rischio  e pericolo  del  venditore.  Egli  porta  però  non 
solo  il  pericolo  della  distruzione,  ma  anche  quello  del  deterio- 
ramento (39),  mentre  secondo  i principii  dei  negozi  condizio- 
nati si  dovrebbe  ritenere  piuttosto  che  quest’ultimo  stesse  a ca- 

(36)  §.  3.  I.  de  E V.  3.  23;  L.  7 pr.  L 8 pr.  § 1 D.  de  peric.  et 

comm.  18.  6;  L.  4.  5 C.  eod.  4.  48;  L.  34  §6.  0.  de  contr.  emt.  18.  1. 

(37)  L.  8 pr.  D.  de  perle,  et  comm.  rei  vend.  18.  6;  L.  10  5 0. 

de  Jure  dot.  23.  3;  L.  5 C.  de  peric.  et  comm.  rei  vend.  4.  48. 

(38)  n.  4 pr.  § 1.  D.  de  peric.  et  comm.;  cf.  L.  17.  § 2.  4.  L.  20 

§ 2.  D.  praescr.  verb.  19.  6. 

(39)  L.  35  § 5.  7 D.  de  oootr.  emt.  18,  1 ; L.  5.  D.  de  peric.  et 
comm.  18.  6;  L.  2 C.  eod. 
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esservi  unito  per  coesione  e che  anche  altrimenti  non  può  es- 
sere risguardato  come  una  pertinenza  del  medesimo,  non  vanno 
consegnati,  se  non  sono  esplicitamente  compresi  nel  contralto, 
appunto  |)erchè  non  sono  pertinenze  (aO);  e lo  stesso  dicasi 
deH’inventario  mobile  di  un  fondo  rustico,  ecadtuato  lo  strame 
e il  concime  (’il). 

h.  Il  venditore  non  si  obbliga  propriamente  a dare  la  cosa  al 
compratore:  ila  ut  rea  accipientis  fiat;  ma  solo  a lasciargliene 
il  possesso  in  n)odo  che  possa  averla:  ita  ut  nm  hahere  liceat. 
In  altri  termini  deve  metterlo  in  condizione  da  poter  esercitare 
il  diritto  di  proprieUà  sulla  cosa  comperata  senza  essere  mole- 
stato da  fondate  pret-‘se  di  terze  persone  (32):  ma  non  ha  l’ob- 
bligo di  trasmettergli  subito  la  pro|)i  ietà  stessa  colle  forme  pro- 
prie del  dominio  romano.  E il  motivo  era  per  fermo  questo, 
che  la  compera  fu  [)rincipalmente  risguardata  e svolta  come  un 
negotiuin  juris  gentium,  e quinti!  non  potò  venire  et  ngiunta  con 
obblighi  che  un  peregrino  non  avrebbe  potuto  ademjtiere.  D’al- 
tronde la  breve  usucapione  sanava  talmente  il  rapporto  tra’  cit- 
tadini che  quel  [(rincipio  non  poteva  importar  gravi  danni,  mentre 
pur  serviva  a prevenire  molte  complicazioni,  .\ncora,  trattandosi 
di  res  manripi,  se  la  convenzione  era  conchiusa  tra  cittadini, 
nulla  s’ojiponeva  di  convenire  che  la  tradizione  sarebbe  accom- 
pagnala dalla  mancipazione.  Quando  poi  un  peregrino  interve- 
rdva  nel  contratto  o la  cosa  non  era  capace  di  mancipazione, 
s’impiegavano  i mezzi  che  i progres.si  della  civiltà  non  tardarono 
a suggerire  (33). 

c.  Potendo  darsi  che  il  compratore,  pur  avendo  ricevuto  il 
posst?sso  della  cosa,  ne  fosse  pi  ivato  poi  da  qualcuno  che  avesse 
diritto  di  averla,  Si  cominciò  col  farsi  promettere  dal  venditore 

una  pena  pecuniaria  pel  caso  in  cui  la  cosa  fosse  lolla  al  com- 

pratore. Questi  patti  diventarono  cosi  comuni  che  la  giurispru- 
denza fini  coli’accettare  la  garanzia  per  titolo  di  evizione  come 
un  obbligo  inerente  alla  natura  stessa  del  contratto.  Per  tal 

(60)  L.  66.  § 2 D.  de  C E.  18.  I ; L.  241  D.  de  V.  S. 

(51)  L.  15,  16.  17.  pr.  S 2.  D.  do  A.  E.  V.  19.  1;  cf.  L.  21.  D.  de 

Instracto  v.  instrum.  legato  33.  7;  L.  ult.  D.  de  supellectile  le- 
gata 33.  10. 

(62)  L.  11  §.  2.  L.  30  § 1 D.  de  A.  E.  V. 

(53)  Keller  II.  60;  Maynz  185. 


Dìgitized  by  Google 


366- 

modo,  quand’anche  una  simile  convenzione  non  fosse  stata  fatta 
espressamente,  il  venditore  fu  nondimeno  obbligato  a rispondere 
di  tutti  i danni  e interessi  nel  caso  di  evizione,  cioè  qualora, 
per  un  vizio  nel  suo  diritto  e in  forza  di  una  sentenza  del  giu- 
dice ordinario,  la  cosa  fosse  sottratta  in  tutto  o in  parte  alla 
disponibilità  del  compratore,  purché  questi  non  abbia  trascu- 
rato nulla  per  difenderla.  Di  quest’ obbligo  abbiamo  già  toccato 
più  ampiamente  in  altra  occasione. 

d.  Si  usava  anche  di  esigere  dal  venditore  che  garantisse  certe 
qualità  della  cosa,  dieta  et  promissa,  e allora  rispondeva  natu- 
ralmente della  esistenza  di  esse  (54)  : ma  in  modo  analogo  come 
per  la  garanzia  in  caso  di  evizione,  si  fini  coH’ammettere  che 
il  venditore  avesse  obbligo  di  garantire  non  pure  la  esistenza 
delle  qualità  che  aveva  affermato  appartenere  alla  cosa  venduta 
ma  anche  l’assenza  di  tutti  i vizi  e difetti  occulti.  Anche  di  ciò 
abbiamo  toccato  altrove  ; e sappiamo  che  un  editto  degli 
Edili  determinò  che  trattandosi  della  vendita  di  servi  e di  ani- 
mali, il  venditore  dovesse  rispondere  al  compratore  dei  vizi  na- 
scosti da  lui. non  manifestati,  lii  questo  caso  il  compratore  aveva 
due  azioni  a sua  scelta:  Vactin  redhihitnria  per  la  rescissione 
del  contratto,  e Vaclio  aesiimatoria  o guanti  minoris  per  una 
diminuzione  proporzionata  del  prezzo.  Labeone  e gli  altri  giure- 
consulti  estesero  poi  le  azioni  edilizie  a qualunque  maniera  di 
cose  e difetti,  e il  venditore  fu  cosi  obbligato  di  rispondere  .anche 
dei  vizi  e difetti  occulti,  purché  abbiano  preesistito  al  contratto, 
e sierio  tuttora  esistenti,  c il  compratore  n.on  li  abbia  conosciuti, 
e sieno  tali  da  rendere  la  cosa  impropria  all’uso  per  cui  è de- 
stinata 0 da  scemarne  sensibilmente  il  valore. 

e.  Per  ultimo  il  venditore  deve  risarcire  ogni  danno  che  .avesse 
cagionato  al  compratore  per  sua  colpa;  e risponde  anche  della 
colpa  lieve.  Segnatamente  egli  deve  prestare  quella  medesima  di- 
ligenza, quella  medesima  custodia  come  il  commodatario  (55). 

B.  Esaminiamo  gli  obblighi  del  compratore. 

a.  Il  suo  obbligo  i>rincipale  è di  pagare  il  prezzo  convenuto, 
triisferendo  nel  venditore  la  lìroprietà  delle  specie  metalliche  (56). 

(54)  L.  1 § 1.  L.  17  § 20.  !..  18.  11».  |>r.  § 1.  4 D.  de  aedil.  edicto  21.  1. 

(55)  L.  35.  § 4.  U.  de  C.  E.  18.  1 ; L.  3.  11  D.  de  perle,  et  comm. 
18.  6;  L.  13  § 18.  L.  36.  .54.  pr.  D.  de  A.  E.  V.  10.  1. 

(56)  L.  13  § 20  D.  de  A.  E.  V.;  L.  11  § 2 in  C.  D.  eod;  L.  7 C.  eod. 
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Avvertiamo  peraltro  due  particolarità.  Se  il  venditore  aveva  la 
proprietà  della  cosa  venduta,  poteva  naturalmente  trasmetterla 
nel  compratore  : ma  la  proprietà  non  passava  in  lui  neppure 
in  seguilo  alla  tradizione,  finché  il  prezzo  non  era  efletliva- 
mente  pagato,  ammenoché  il  venditore  non  avesse  venduto  sotto 
fede  di  prezzo,  o come  si  dice  volgarmente  a credenza  o a fìdo^^oT), 
e avesse  accettato  delle  garanzie  (58). 

b.  Oltrecciò  dopo  consegnata  la  cosa,  il  compratore  deve  pagare 
anche  gli  interessi  del  prezzo  (Stf),  ammenoché  non  fosse  stato 
stabilito  un  termine  al  pagamento;  che  allora  non  si  avrebbe  ri- 
guardo al  momento  della  tradizione,  ma  solamente  alla  mora  (60), 

c.  Il  compratore,  come  vedemmo,  è anche  tenuto  per  lesione 
enorme.  Se  la  sproporzione  tra  il  prezzo  e il  valore  della  cosa 
è tale  da  superare  la  metà,  il  venditore  può  domandare  o la 
rescissione  del  contratto  a motivo  della  lesione,  o che  il  compratore 
vi  aggiunga  quanto  manca  al  vero  valore  deH’obbietto.  Oltrecciò 
deve  risarcire  il  venditore  di  tutte  le  spese  necessarie  ed  utili, 
che  questi  può  aver  fatto  dal  giorno  in  cui  venne  conchiuso  il 
contratto,  tra  le  altre  anche  quelle  incorse  pel  pagamento  dei 
public.i  tributi  (61). 

d.  Per  ultimo  é tenuto  a restaurare  ogni  danno  che  per  sua 
colpa  ne  fosse  derivato  al  venditore  ; e precisamente  risponde 
anch’egli  di  qualunque  colpa,  perché  risente  vantaggio  dal  con- 
tratto (62). 


(57)  § 41  1.  'lo  rer.  givis.  2.  1 ; L.  19  D.  de  C.  E.  18.  1. 

(58)  LL.  cin.;  L.  53  I).  de  C.  E. 

(59)  L.  13  § 20  D.  de  A.  E.  V.;  L.  18  § 1.  D.  de  usur.  22.  1;  L.  2. 

C.  eoi.  4.  32;  f,.  5.  C.  da  A.  E.  V.  4.  49. 

(60)  L ult.  D.  de  perle,  et  comm.  18.  6;  L.  13  C.  de  .A.  E.  V. 

(61)  L.  13  § 22  D.  de  A.  E.  V.;  L.  13.  16  C.  eod. 

(62)  L.  23  0.  de  R.  I.'  L.  5 § 2 D.  commod.  13.  6;  L.  31  §.  11.  12 

D.  de  asdll.  edicto  21  1. 
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2.  La  Società. 


Tiu  \.  da  societata  (3.  25»;  D o C prò  siy'io  (17.  2—1.  37). 

IMaellI,  cummaut.  Xtll  c.  15  — 17.  XVI.  c.  21  Gltlek  XV.  p.  371  acf'.  MHmiMieh 
nel  Recnt^lex.  di  Waisko  IV.  v.  Geselltchufl^veriraK  TreltuelikOf  dio  Lehre  v.  d. 
unbesrhrankt  obligator.  Gowerbe^'eselhrhafl  Lips.  Isit  ThìM)  Handelsrecht  1 S-  31 
Mp*.  Bellavile)  Appunti  p.  70.  Talon,  ètude  sur  lo  coutrat  da  socióté  Par  18^.  — 
nella  Gicss.  Zeilschr.  XVII.  10.  4*eatlerdlngf  Vere,  dea  Da^riffdar  Societat 
auTs  Reino  7ii  brìn^en  (hrth.  n.  9.  1).  II  me'l<*s.  i^rorterun^;  dar  Pra^'^e  ob  bei  der  s<- 
cietn.H  quaestuaria  das  Bi^’^eitthuro  rusammetiffebrachier  Sachaa  v.  don  sociia  einander 
mii{j'etii6ilt  werde  (Irrth.  n.  9.  2).  Gu7ely  db.  die  Pra^'e,  ob  inan  bei  dom  GeselUchaft.s* 
rcrtr.  amietimeu  xoll,  dass  die  ein^eworfeneti  Sac'ien  zuin  Bi;*outh.  od  nur  cutn  Oo« 
brauciie  den  aoderen  GeseUscbaftern  mit^retheilt  wurden  (nelle sue  Abh.n. 9).  WKefal^ry 
(nell'  Arch.  filr  civ.  Praxis  XV  p.  200  se^  ).  MommaeD^  Beitr.  I.  p.  405  seg 
. Culpa  § t(9.  — LanCerbaeb)  de  sodor.  oblkNUioiie,  quae  oritur  ex  conventione  ciim 
extraiieus  ìnita  1008  «Diss.  accad.  III.  u.  129  p 727  seg).  — BoiuAn^  db. deo  eìnseìtigen 
Kucktritt  V.  eiuein  abgetcblosseoeo  GeseUsolini'tsvertrag  Eilbr.  1S25.  RSpfnery  ùb. 
den  eittseilig.  ROcktritt  v.  dem  Gesollschaflsvorir.  (Arch.  f.  civ.  Prax.  X*'H.  10.  15). 
llajr,  de  divisione  bonorum  societatis  Landish.  1S25.  — Tangerow  % 651.  653.  655. 

1.  La  società  è un  contratto  consensuale  sinallagtnatico,  con  cui 
due  0 più  persone,  che  si  chiamano  soci,  si  obbligano  tempo- 
raneamente ad  accomunare  cose  od  opere  all'intento  di  conse- 
guire un  fine  lecito  e di  comune  utilità. 

Perchè  v’abbia  una  società  è dunijue  necessario: 

1.  Che  o^ni  socio  conferisca  (jualche  cosa  alla  società:  al- 
trimenti potrebbe  verificarsi  non  società , ma  donazione  per 
p;irte  degli  altri  verso  chi  (h)ve.sse  partecipare  ai  vantaggi  senza 
conferire  cosa  alcuna;  per  cui  osserva  L'Ipiano  : donaiionis 
cawai  sncietas  rccte  non  contrahilur.  (1).  Del  resto  non  è punto 
necessario  che  la  collazione  di  un  socio  sia  uguale  in  generale 
a quella  dell’altro,  e uno  può  conferire  delle  cose  e I’  altro 
delle  opere;  nè  importa  che  sieno  uguali  nella  iiuantità  (2).  Solo 
è osservabile  che  in  difetto  di  una  speciale  convenzione  sulla 
qualità  e quantità  delle  collazioni  rispettive,  si  i)resume  che  la 
collazione  di  ciascun  socio  debba  essere  uguale  a quella  del- 
l’altro (i). 

2.  Occorre  eziandio  che  v’  abbia  uno  scopo  comune.  11 


(1)  L 5.  § 8 n.  h.  f.;  L.  32.  § 4.  D.  de  don.  int.  vir.  et  ux.  24.  I. 

(2)  § 2.  I.  h.  t.;  L.  5 § 1.  f . 6 in  f.  L.  29  |>r.  L.  52.  § 2.  7.  L.  71. 
pr.  !..  80  in  f.  P.  h.  t.;  !..  t3.  § 1.  I).  de  pr.iescr.  verb.  19.  5;  L.  1. 
C.  h.  t. 

(3)  L.  29  pr.  P.  h.  t. 
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contratto  è (tiretto  a conseguire  un  comune  risultato  economico; 
e (li  regola  ognuno  dei  soci  parteciperà  a (puisto  risultato,  si 
in  bene  clic  in  male,  vale  a dire  tanto  ai  lucri  quanto  alle 
perdite  : ma  intorno  a questa  partecipazione  decidono  natural- 
mente le  clausole  speciali  stabilite  dalle  parti  nel  contrarre  la 
società  (i).  Al  qual  proposito  avverto  come  dagli  antichi  giure- 
consulti  si  disputasse  se  fosse  ammissibile  quel  patto  in  forza 
del  quale  un  socio  godesse  due  terzi  degli  utili  e non  parteci- 
passe che  ad  un  terzo  delle  perdite,  e l’altro  soffrisse  due  terzi 
delle  perdite  e non  godesse  che  un  terzo  degli  utili.  Quinto 
Muzio  risguardava  (juesta  determinazione  come  ripugnante  all’in- 
dole del  contratto  ; ma  Servio  Sulpicio  faceva  giustamente  os- 
servare che  talvolta  T industria  di  un  socio  profitta  tanto  alla 
società  quanto  il  danaro  e più,  da  parere  giustificalo  il  maggior 
vantaggio  di  esso  in  confronto  degli  altri  soci  (3).  Anzi  cotesto 
ragionamento  di  Servio  fece  breccia  per  modo,  che  si  ritenne 
poi  potersi  validamente  convenire  che  uno  dei  soci  partecipasse 
ai  lucri  senza  partecipare  alle  perdite,  purché  la  sua  opera  fosse 
tale  da  compensare  il  danno  (6).  Soltanto  c vietato  di  conve- 
nire che  un  socio  debba  essere  escluso  puramente  e semplice- 
mente dagli  utili,  sacietas  leonina;  che  una  simile  convenziono 
sarebbe  contraria  alla  essenza  stessa  della  società  (7).  Se  i soci 
non  avessero  preso  una  deliberazione  che  circa  la  misura  nella 
quale  intendevano  di  partecipare  agli  utili,  la  medesima  propor- 
zione doveva  valere  anche  jicr  le  [lerdilo,  e viceversa  (8).  Se- 
avessero  rimesso  la  misura  della  ripartizione  dei  lucri  e delle 
perdite  all’arbitrio  di  uno  di  essi  (9),  o di  un  terzo  (10),  si  ri- 
teneva in  ambi  i casi  che  non  fosse  un  mero  arbitrio,  ma  un 
arbitrium  boni  viri,  per  cui  se  era  apertamente  iniquo  poteva 
venir  corretto  dal  giudice.  Se  finalmente  non  fosse  stato  stabi- 
lito nulla  intorno  alla  ripartizione  dei  lucri  e delle  perdite  gli 

(4)  Gai.  3,  150;  § 1.  2.  3.  I.  h.  t.;  L.  29  pp.  D.  h.  t. 

(5)  S 2 I.  h.  t.;  L.  30  D.  h.  (. 

(6)  § 2 I.  h.  t.;  L.  29  § l.  D.  h.  t. 

(7)  L.  29  § 2 D.  h.  t. 

(8)  Gal  3,  150;  § 3 I.  h.  t. 

(9)  L.  6 D.  h.  t. 

(10)  L.  7 8-80D.  h.  t. 
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uni  e le  altre  andavano  riparliti  a porzioni  uguali  o virili  non 
ostante  la  diversità  delle  messe  (11). 

3.  Lo  scopo  deve  anche  esser  lecito  e conseguibile  con  mezzi 
che  abbiano  il  caraltere  della  liceità:  rerum  iiihoiuistarum  nulla 
est  societas.  Quindi  non  sarebbe  valida  una  società  intesa  a fare 
il  contrabbando  a o commettere  furti  (^12). 

4.  .\ucora,  la  società  non  può  durare  perpetuameute:  nulla 
societatis  in  aeternuin  coilio  est  (13);  e né  tampoco  può  il  con- 
tratto venir  esteso  agli  eredi  (li),  salvo  nelle  numerose  società 
di  publicani,  alle  quali  manca  ordinariamente  la  stretta  rela- 
zione personale  che  c’è  nelle  altre  (lo;.  Invece  la  società  può 
venir  conchiusa  per  un  tempo  determinato;  ma  il  socio  che  ne 
uscisse  prima  del  termine  non  poteva  essere  costretto  neppure 
indirettamente  a continuarla,  e rispondeva  solo  in  modo  limitato 
deU’interesse,  press’  a poco  come  nel  caso  di  una  rinuncia  in- 
tempestiva allor(]uando  la  durala  della  società  non  era  stata  de- 
terminata. Ancora,  se  la  società  era  stala  conchiusa  per  un  dato 
tempo,  il  socio  poteva  nondimeno  rinunciarvi  exjusla  causa  (16). 
Era  quindi  naturale  che  non  si  ascrivesse  un  gran  valore  a simili 
convenzioni  sulla  durata,  quand’anche  fossero  stale  fatto. 

o.  La  società  si  perfeziona  col  solo  consenso.  Il  quale  può 
essere  si  espresso  che  tacito:  può  risultare  cioè  dalla  forza  delle 
cose  (17);  ma  è necessario  ad  ogni  modo  che  consti  l’intenzione  delle 
parti  di  associarsi,  per  cui  la  società  si  distingue  opportunamente 
dalla  communione  dei  beni.  Oltrecciò,  qualunque  sia  il  modo  con 
cui  le  parti  esprimono  la  loro  volontà,  esse  sono  tenute  1’  una 
verso  l’altra  a una  speciale  buona  fede  ancora  al  momento  della 
conchiusione  del  contratto.  La  buona  fede  ò in  modo  eminente 
il  principio  regolatore  della  società:  è qualche  cosa  mollo  più 
essenziale  in  essa  che  negli  altri  contratti  di  buona  fede  e più 


(11)  Gai.  3,150;  § I.  1.  h.  t.;  L.  29  pr.  D.  h.  t. 

(12)  L.  3 § 3.  L.  57  D.  h.  t;  L.  l § 14  D.  de  tut.  act.  27.  3;  L.  70 

D.  de  tidejuss.  46.  l. 

(13)  L.  70  D.  h.  t. 

(14)  n.  35.  59  pr.  D.  h.  t. 

(15)  L.  59  pr.  L.  63  § 8.  D.  h.  t. 

(16)  L.  14-16  pr.  L.  17  § 2.  L.  65  § 4.  5 D.  h.  t. 

(17)  L.  1 pr.  D.  h.  t. 
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spesso  che  in  (juesti  fonila  l’obbligo  di  provvedere  all’interesse 
dei  soci  come  al  proprio. 

II.  La  società  può  essere  di  varia  specie  a seconda  che  si 
prendono  a considerare  i mezzi  che  vengono  conferiti  o Io  scopo 
per  cui  essa  viene  conchiiisa. 

1.  Se  badiamo  agli  oggetti  della  collazione  troviamo  tre  spe- 
cie di  società:  la  societas  rerum,  la  sociefas  opfranm  e la  xo- 
ciftas  mixta,  a seconda  che  i soci  mettono  in  comune  le  loro 
cose  soltanto,  oppure  le  opere,  o le  mie  e le  altre.  Quando  ven- 
gono com'unicate  delle  cose,  giova  por  mente  se  sieno  poste  in- 
sieme quanto  aH’e.sercizio  soltanto,  o eziandio  quanto  alla  pro- 
prietà, per  cui  si  distingue  opportunamente  la  socirtas  usus  dalla 
swictas  sorlis.  In  dubbio  converrà  aver  riguardo  aH’obbictto  che 
vien  conferito.  Se'  si  tratta  di  cose  non  fungibili  la  presunzione 
milita  in  favore  della  società  d’uso,  perché  possono  venir  ado- 
perate anche  da  terze  persone  senza  danno  del  diritto  di  pro- 
prietà, e quindi  lo  scopo  della  società  non  esige  punto  una  ri- 
nuncia della  proprietà  sulle  medesime.  Ciò  trova  applicazione 
persino  nell’ipolesi  che  i soci  avessem  poste  insieme  le  loro  cose 
nello  scopo  di  venderle  più  vantaggiosamente  (IS).  Che  se  in 
questi  casi  havvì  una  società  d’uso,  s’intende  che  cessata  la  so- 
cietà, il  socio  può  domandare  la  restituzione  ap|)unto  di  quelle 
cose  cfie  ha  conferito;  e se  per  un  accidente  fortuito  esse  fos- 
sero state  danneggiate  o distrutte,  il  danno  sarebbe  a tutto  suo 
carico  (1D).  In  quella  vece,  traltando.si  di  cose  fungibili,  si  sup- 
porrà avervi  una  socictax  sortii,  perchè  I’  uso  non  ne  sarebbe 
possibile  senza  la  proprietà  e solo  a condizione  di  perdere  la 
proprietà;  mentre  appunto  per  lasciarne  l’uso  alla  società  ven- 
gono conferite.  Perciò  nel  caso  che  andassero  accidenhil monte  per- 
dute, il  danno  colpirebbe  la  società  e non  il  solo  socio  (20):  ma 
s’intende  d’altronde,  che  nonostante  la  communione  di  proprietà 
fondata  per  la  collazione,  le  cose  vogliono  essere  restituite  dopo 
sciolta  la  società  in  quella  medesima  proporzione  nella  quale 
vennero  conferite , persino  allorquando  che  si  fosse  convenuto  dover 

(18)  L.  53  pr.  D.  h.  t. 

(19)  L.  58  pr.  cit.  ; L.  13  § 1 D.  praescr.  Jverb.  19  5;  cf.  L,  52 
§ 2 D.  ti.  t. 

(20)  L.  58  § 1.  D.  h.  t. 
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la  partecipazione  ilei  lucri  e delle  perdite  essere  ujiuale  in  onta 
alia  diversità  delle  messe,  od  uno  dei  soci  avesse  conferito  del 
denaro  e l’altro  delle  opere. 

2.  Avuto  rifiuardo  allo  scopo,  si  distingue  particolarmente 
la  società  semplice  dalla  questuaria.  È semplice  qualora  i soci 
non  si  proijongono  altro  line  se  non  di  conseguire  la  commu- 
nione;  è questuaria  o lucrativa  se  tende  a maggiori  guadagni  colla 
scorta  di  maggiori  capitali.  Questa  poi  ha  una  estensione  molto 
diversa  a seconda  dei  casi.  Tra  le  altre  può  riferirsi  ad  ogni 
possibile  guadagno  della  detta  specie,  e suol  dirsi  società  uni- 
versale dei  lucri:  societas  inmersorum  qmeex  quaesfu  veMÌnnt(H); 
ma  può  anche  limitarsi  all’esercizio  di  un  dato  ramo  di  altari, 
e persino  a un  altare  soltanto,  e^ mentre  in  quel  caso  porta  il 
nome  di  società  generale  dei  lucri:  socielas  negotiaiionis  alicuim, 
in  questo  si  addimanda  società  speciale  dei  lucri:  societas  rei 
uiiius  (22). 

3.  Per  ultimo  va  distinta  la  società  universale  dalla  parti- 
colare. Nella  prima,  che  è delta  dai  Latini  socielas  omnium  hono- 
rum, 0 anche  societas  univvrsorum  honorum,  socielas  tolorum  ho- 
norum, societas  unicersarum  forlunanm,  i soci  intendono  di 
comunicarsi  e mettere  assieme  tutti  i loro  beni  presenti  e fu- 
turi: nella  seconda  lo  scopo  ò meno  ampio  (23).  La  società  uni- 
versale dei  beni  presenta  alcune  particolarità  che  la  distinguono 
dalle  altre  specie,  e che  meritano  una  particolare  considerazione. 

A.  Prima  di  lutto  i soci  hanno  1’  obbligo  di  mettere  in  co- 
mune non  solo  la  loro  sostanza  presente,  ma  anche  i futuri 
acquisti  sia  che  derivino  da  titolo  lucrativo  od  oneroso,  dal  caso 
0 daH’industria  (2i).  Alla  società  non  rimane  estraneo  se  non 
quello  che  un  socio  avesse  acipiistato  con  atti  illeciti;  o meglio 
egli  non  è obbligato  a conferirlo;  ma  dal  momento  che  ne  aveva 
fatta  la  collazione,  non  poteva  più  ripeterlo  (23).  Ogni  socio  poi 
diventa  comproprietario  della  sostanza  degli  altri  soci  fin  dal 
momento  che  fu  conchiusa  la  società  senza  bisogno  di  una  re- 

(21)  L.  7-13.  L.  71.  § 1 D h.  t. 

(22)  L.  5 pr.  D.  h.  t. 

(23)  pr.  I.  11.  t.;  L.  5 pr.'iL.  65  pr.  L.  73  D.  eod. 

(24)  L.  3 § 1.  L.  52  § 16.  L.  73  D.  h.  t. 

(26)  L.  52  S 17.  L.  53  D h.  t. 
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ciproca  tradizione:  quia  licei  specialiter  Iraditio  non  interve- 
niat,  tacite  tamen  ereditar  interceuire  (26)  ; ma  ciò  non  vale  pro- 
priamente die  delle  cose  corporali,  perché  i crediti  vogliono  essere 
sempre  ceduti:  actioncs  incicem  praeslari  debent  (27). 

B.  Del  resto,  come  diventano  comuni  tutti  gli  adira,  cosi  è 
naturale  che  anche  i passiva  di  ciascun  socio  si  abbiano  a ri- 
sguardare  come  debili  comuni;  e non  solamente  i|uelli  contratti 
durante  la  società,  ma  anche  i debiti  contratti  prima.  Gli  uni  e 
gli  altri  sono  debiti  comuni  nel  senso  che  colla  comune  sostanza 
vogliono  essere  pag.ali  )2H).  I soli  debiti  derivanti  da  delitto  du- 
rante il  tempo  (Iella  società  sono  interamente  a carico  della  parte 
del  debitore  ,29):  ma  se  (juesti  vieti  condannalo  a pagare,  può 
anche  ripetere  Tutile  ricavatone  conferito  nella  società  (30).  Se 
i .soci  avevano  avuto  contezza  del  delitto,  e nondimeno  ne  ave- 
vano accelt.ita  la  collazione  degli  utili,  il  debito  stava  natural- 
mente a carico  anche  delle  loro  parti  (31). 

C.  Finalmente,  conte  i debiti  contratti,  anche  tutti  gli  altri 
bisogni  pecuniari  dei  singoli  soci  sono  comuni,  senza  badare  se 
Funo  abbisogni  di  più  e l’altro  meno  (32). 

III.  Ora  dobbiamo  considerare  (piali  obblighi  derivino  dalla 
società,  e prima  quelli  dei  S(jci  tra  loro,  poi  (iiielli  tra  i soci  e 
i terzi. 

1.  Gli  obblighi  dei  S(jci  tra  loro  sono  generalmente  uguali, 
e quiinli  dal  conli  atlo  di  società  ne  nasce  una  sola  azione,  Vactio 
prò  socio,  con  cui  l’uno  può  domandare  all’altro  Tadempimento 
dei  suoi  obblighi.  Ma  in  cosa  consistono  questi  obblighi? 

a.  Prima  di  tutto  i soci  debbono  conferire  ciò  che  hanno 
promesso  al  momento  in  cui  la  società  venne  costituita,  sia  che  si 
tratti  di  denaro,  opere  o altro.  Il  conftirimenlo  delle  cose  corporali 
si  elTettua  colla  tradizione  delle  medesime,  quello  dei  crediti  colla 
cessione  o delegazione,  quello  deH’industria  coH’esccuzioue  delle 


(20)  L.  1 S 1.  I,.  2.  D.  t).  t. 

(27)  L.  3 pr.  LI.  h.  t. 

(28)  L.  27.  73  id  f.  D,  h.  t. 

(20)  L.  52  § ult.  L.  50  § 1 D.  h.  t. 

(30)  L.  54  D.  h.  t. 

(31)  L.  55.  56  D.  h.  t. 

(32)  L.  73  D.  h.  t. 
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opere  promesse  e dovute  (33).  Se  la  cosa  da  porsi  in  comune 
è una  specie,  e questa  è perita  prima  ancora  della  collazione, 
anche  la  società  cessa  setiz’allro  in  (juanto  sia  appunto  fondata 
SU  quella  prestazione:  {continuerebbe  invece,  nonostante  la  di- 
struzione della  cosa,  quando  questa  fosse  perita  dopo  la  col- 
lazione (3i). 

b.  Ogni  socio  deve  anche  porre  in  comune,  tutto  ciò  che  ha 
ricavato  coll’esercizio  del  negozio  sociale  (33);  e trattandosi  di 
capitali,  può  sotto  certe  circostanze  essere  obbligato  a pagare 
le  usure  moratorie.  Ciò  avviene  quando,  ad  onta  della  interpel- 
lazione  fattagli  dagli  altri  soci,  egli  tarda  a farne  il  versamento, 
0 li  converte  in  proprio  uso  (36).  Cessa  invece  quest’  obbligo 
della  collazione  per  tutti  gli  aci]uisti  estranei  allo  scopo  della 
società  (37). 

c.  11  socio  che  avesse  amministrato  gli  affari  sociali,  deve 
anche,  a gestione  finita,  rendere  conto  della  medesima  (38). 

d.  In  questa  amministrazione  deve  adoperare  quella  dili- 
genza che  adopera  nelle  cose  proprie  (3!l).  È però  osservabile 
che  tra  gli  antichi  giureconsulti,  alcuni  erano  d’opinione  che  il 
socio  non  avesse  a rispondere  che  del  dolo,  principalmente  a 
motivo,  che  agendo  egli  per  gli  altri,  (agiva  a un  teni[)0  per  sé 
medesimo  (iO).  Che  se  qualche  cosa  [fosse  stata  affidata  a un 
socio  verso  estimazione,  egli  rispondeva  anche  della  esattissima 
diligenza  (il).  Può  essere  che  un  socio  abbia  colla  sua  negli- 
genza danneggiata  la  società  in  un  affare,  ma  in  pari  tempo  l’ab- 
bia avvantaggiata  colla  cura  messa  in  un  altro;  potrà  egli  com- 
pensare l’utile  col  danno?  No  certo  (i2):  ma  invece  era  am- 

(33)  L.  52  § 8.  13.  L.  58  § 2.  L.  71  pr.  L.  73  D.  h.  t. 

(34)  L.  68  § 1 D.  h.  t. 

(35)  L.  74  D.  h.  t. 

(36)  C.  1 § 1 D.  de  usur.  22.  1;  L.  00  pr.  L.  67  § 1 D.  h.  t. 

(37)  L.  52  § 5.  6.  D.  h.  t.;  L.  7-11.  13.  71  § 1.  D.  h.  t.:  L.  45  | 2 
D.  de  A.  V.  0.  H.  29.  2. 

(38)  L.  9 pr.  D.  de  edendo  2.  13. 

(39)  § 9 1.  h.  t.;  L.  52  § 2.  3.  L.  72  D.  h.  t.  ; cf.  L.  6.  § 2 D.  corn- 
jDod.  13.  6;  L.  23  D.  de  R.  I. 

(40)  § 9.  I.  h.  t. 

(41)  L.  52  § 3 D.  h.  t. 

(42)  L.  23  § 1.  L.  25.  26  D.  h.  t. 
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messa  la  compensazione  tra  quello  che  egli  doveva  a un  altro 
socio  e questo  a lui  sia  per  colpa  o altro  (i3). 

e.  Del  resto  il  socio  [può  essere  obbligato  al  risarcimento 
anche  senza  colpa,  e precisamente  per  tutte  le  spese  necessarie 
ed  utili,  insieme  colle  usure  (44),  e per  miti  i danni  che  un 
socio  avesse  casualmente  patito  nella  sostanza  sua  propria,  am- 
ministrando un  affare  comune  (45).  Con  ciò  si  collega  in  certo 
modo  anche  1’  altro  obbligo  di  risarcire  il  danno  ilerivato  dalla 
insolvenza  di  uno  o dell'  altro  dei  soci  (45).  Prescindendo  però 
da  (|uesta  ipotesi  il  danno  cagionato  da  un  caso  fortuito,  quando 
si  verifica  sulle  cose  comuni  va  portato  in  comune  (47);  quando 

si  verifica  sulle  cose  speciali  dell’uno  o dell’ alleo  è a tutto  ca- 

rico del  proprietario  (48). 

Questi  sono  gli  obblighi  dei  soci  e pel  loro  adempimento 

ciascuno  di  essi  ha  Vactio  prò  socio,  la  quale  è ab  uiraquc  parte 

direcla,  e appartiene  alle  azioni  famose  (49).  Ancora,  c’è  questo  di 
particolare  che  essa  ammette  il  cosi  detto  beneficitm  competentiae, 
vale  a dire  un  socio  non  può  essere  condannato  per  quello  che 
deve  alla  società  che  fino  alla  concorrenza  delle  sue  sostanze: 
in  quantum  facere  potest  (50).  Compete  poi  ad  ogni  socio  tanto  , 
per  ottenere  lo  scioglimento  e la  liquidazione  della  società  e re- 
golare la  somma  di  tutti  gli  obblighi  che  si  trovassero  esistere 
in  quel  momento,  quanto  altresi  per  far  valere  durante  la  so- 
cietà una  obbligazione  speciale  derivante  dal  contratto  (51). 

Nel  primo  caso  il  giudizio  determina  definitivamente  le  recipro- 
che prestazioni  dei  soci,  e la  parte  di  ciascheduno  all’  avere 
sociale,  tanto  per  ciò  che  riguarda  i crediti  e i debiti,  quanto 
per  ciò  che  concerne  i diritti  reali.  Nondimeno,  trattandosi  di 


(43)  L.  10  pr.  D.  de  compens.  16. 

MI)  L.  52  § 15.  L.  67  § 2 D.  b.  t.;  L.  2.  C.  eod. 

(46)  L.  52  S 4.  L.  60  § 1.  I,.  61.  D.  h.  t. 

(46)  L.  63  § 5.  L.  67  pr.  D.  h.  t. 

(47)  L.  52  § 3.  L.  58  § 1.  D.  h.  t. 

(48)  L.  58  § 1 D.  h.  t. 

(49)  L.  1.  6 § 6.  D.  de  bis  qui  not.  3.  L.  22  C.  ex  quìb.  oaas. 
inf.  2.  12. 

(60)  § 38  I.  b.  t.;  L.  63  pr.  § 1-7  0.  h.  t.;  L.  16.  22  § ,1.  D.  d* 
re  jniic.  42.  1. 

(51)  L.  62  § 13.  L.  66  § 16  D.  h.  t. 
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venuti  in  solidum  («0),  e soltanto  neirullimo,  qualora  la  nego- 
liorum  gestio  avesse  fruttato  alla  società,  era  ammessa  una  ob- 
bligazione prò  rata  giusta  i principii  della  in  rem  versta  (Cl). 

Se  il  socio  avesse  conchiuso  il  negozio,  non  come  negoliorum 
gestor,  ma  in  suo  nome,  l’obbligo  in  confronto  del  terzo  era 
tutto  suo,  e gli  altri  soci  non  ne  risentivano  punto  gli  olTctti, 
neppur  nel  caso  che  la  società  si  fosse  locupletata. 

c.  Tutti  questi  principii  trovano  anche  applicazione  allor- 
quando un  terzo,  non  socio,  avesse  conchiuso  un  affare  ]>er  la 
società,  .\nche  qui  converrà  distinguere  se  questo  terzo  l'abbia 
intrapreso  come  institore  o mandatario,  come  negntiorum  gestor 
0 per  se  medesimo. 

IV.  La  società  può  sciorsi  in  vario  modo  : ex  persoiiis,  ex 
rebus,  ex  voluntate,  ex  anione. 

1.  Socielas  solvitur  ex  persouis.  Ciò  accade  innanzi  tutto  ' 
per  morte  di  uno  dei  soci.  L’  erede  del  defunto  non  continua 
la  società:  quia  qui  societatem  contrabit  certam  personam  sibi  di- 
git (62):  anzi  di  regola  non  la  continuava  nepjmrc  se  era  stato 
co.avenuto  il  contrario  (63).  D’altronde  le  singole  pretese  già 
nate  dalla  società,  massime  le  conseguenze  degli  affari  già  co- 
minciati, passano  naturalmente  anche  agli  eredi;  e ancora,  l’e- 
rede’ha  l’obbligo  di  compiere  gli  affari  lasciati  incompiuti  dal 
suo  autore  (64).  La  morte  poi  pone  termino  alla  società  anche 
per  gli  altri  soci  ; salvo  se  era  convenuto  il  contrario  (65).  Ad 
ogni  modo  la  morte  non  esercitava  questo  eff  'tto  di  sciogliere 
la  società  se  non  dal  momento  in  cui  fosso  giunta  a notizia 
degli  altri  soci  (66).  Alla  morte  poi  va  pareggiala  la  capilis  de- 
minntio  maxima  e media:  anch’essa  è causa  di  dissoluzione  del 
vincolo  sociale  al  pari  della  morte  (67).  Secondariamente  va 
sciolta  la  società  ex  p rsonis  anche  per  (68),  cioè  quando 

(60)  l.L.  citt. 

(61)  arg.  L.  10  g 4.  L.  13  1).  de  in  rem  verso  16.  3. 

l62)  § 5 I.  h.  t..;  ef.  L.  4 § 1.  L.  65.  § 11  U.  h. 

(63)  L.  35.  59  pr.  P h.  t. 

(64)  L.  35.  36.  40.  63  § 8.  L.  65  § 2 D.  h.  t.  . . 

l65)  § 5.  I.  h.  t.;  L.  65  § 9.  D.  h.  t.  ' ; 

(66)  L.  65  § 10  D.  h.  f. 

(67)  L.  4,  § 1.  L.  63  S ult.  U.  h.  t. 

(68)  L.  4 § l.  D.  h.  t.  . > 
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un  socio  perdeva  tutta  la  sua  sostanza,  come  nel  caso  che  gli  ve- 
nissero conliscati  lutti  i beni  (69),  e in  quello  dd  concorso  (70). 

2.  Socivlas  solvitnr  e.t  rehiis.  Ciò  si  verifica  in  duo  casi  : 
per  la  distruzione  della  cosa  che  forma  Tobbielto  della  societ<à(71), 
e pel  conseguimento  del  fine  pel  quale  venne  conchiusa  (72). 

3.  Socklas  mloitur  ex  voluniate,  cioè  non  solo  per  cmtra- 
rius  consetisus,  quando  i soci  concordino  unanimemente  di  porvi 
termine  (73),  ma  eziandio  per  rinuncia  di  uno  di  essi  (7i).  Non- 
dimeno a proposito  della  rinuncia  sono  da  osservare  più  cose. 
Essa  non  deve  accadere  dolosamente,  come  sarebbe  se  il  socio 
rinunciasse  alla  società  per  fare  da  solo  un  guadagno  che  al- 
trimenti dovrebbe  dividere  cogli  altri  (7.'i);  e non  deve  neppur 
essere  intempestiva  ^76),  cioè  fatta  prima  che  spiri  il  termine  con- 
venuto (77),  0 nel  caso  che  non  fosse  stato  stabilito  alcun  termine, 
se  è contraria  all’  interesse  comune  (7^).  La  rfnuncia  che  pur 
si  facesse  da  un  sòcio  con  dolo  o intempestivamente  avrebbe 
bensì  efficacia  in  suo  danno  ma  non  anche  in  .suo  vantaggio  ; e 
mentre  egli  non  parteciperebbe  più  ai  lucri,  dovrebbe  sopportare 
la  sua  [tartc  delle  |)crdile  come  se  non  avesse  rinunciato:  socìim 
a se  non  se  a socio  libcrat  (79).  La  rinuncia  per  altro  poteva 
essere  cagionata  da  una  certa  necessità,  e in  questa  ipotesi  era 
ammessa  una  eccezione,  perchè  il  socio  poteva  rinunciare  anche 
inlem|)eslivamente  senza  suo  danno  (80). 

6.  Socielas  solcittir  ex  actione,  quando  la  causa  della  società 
sia  stata  mutata  mediante  novazione  o in  seguito  a un  giudizio, 
che  la  dichiarasse  soppressa  (81). 


(69) 

§ 7.  I.  h.  t.,  L.  65  § 12 

D.  h.  t. 

(70) 

§ 8.  I.  h.  t.;  L.  65  § 1. 

D.  h.  t. 

(71) 

L.  63  § ult.  D.  h.  t. 

V72) 

§ 6 I-  h.  t.  ; L.  65  § 10 

pr.  D.  h.  t. 

(73) 

L.  65  § 3 D.  h.  t. 

(74) 

§ 4.  I.  h.  t.;  L.  4 § 1. 

L.  63  § ult.  D.  h.  t;  L.  5 C.  ood. 

(75) 

§ 4.  I.  h.  t.;  L.  65  § 3 

D.  h.  t. 

(76) 

L.  14.  17  § 2 D.  h.  t. 

(77) 

L 65  § 6 D.  h.  t. 

(78; 

L.  65  § 5 D.  h.  t. 

(79) 

L.  65.  § 6.  D.  h.  t. 

(80) 

L.  65.  § 6.  D.  h.  t.  ; L. 

14.  15.  16  pr.  D.  eod. 

(81) 

L.  65  pr.  D.  h.  t. 

« 

i 
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V.  Per  ciò  che  riguarda  la  divisione  della  sostanza  sociale  dopo 
sciolta  la  società,  si  deve  por  mente  innanzi  tutto  se  non  v’ab- 
bia in  proposito  una  speciale  convenzione.  Ciò  che  allora  decide 
è il  tenore  di  essa.  In  difetto  di  convenzione , tanto  è certo 
che  se  le  messe  dei  soci  sono  eguali,  anche  la  sostanza  sociale 
va  divisa  tra  essi  in  uguali  porzioni  aritmetiche.  Se  però  le  messe 
non  fossero  uguali,  dovrà  ritenersi  che  anche  la  partecipazione 
ai  lucri  ed  alle  perdite  debba  essere  disuguale,  cioè  proporzio- 
nala alle  messe  ? o non  anzi  dovrà  ammettersi  che  in  onta  alla 
disuguaglianza  delle  messe  le  parli  debbano  essere  sera|>re  uguali 
aritmeticamente  ? La  prima  opinione  è certamente  sorretta  dalla 
equità,  ma  la  seconda  soltanto  è conforme  alla  legge  (82). 
Certo  i Romani  f)artivano  dalla  considerazione  che  in  una  società 
non  importano  solamente  le  messe,  ma  vi  possono  influire  an- 
che altre  circostanze,  le  quali  si  sottraggono  assolutamente  a 
qualunque  stima,  per  es.  il  nome,  il  credilo,  le  relazioni  di  un 
socio,  che  possono  giovare  al  conseguimento  dello  scopo  più  dei 
danari  e delle  opere  conferite.  Partendo  da  questa^  conside- 
razione non,  è diflicile  il  supporre,  che  quando  si  erano  con- 
venute delle  messe  disuguali  ma  non  anche  delle  parti  disuguali 
negli  utili  e nelle  perdite,  i contraenti  abbiano  credulo  che 
la  disuguaglianza  delle  mosse  possa  essere  pareggiala  da  queste 
0 simili  circostanze.  . 


3.  11  mandato. 


Ut.  I.  de  mandato  (3  96).  D.  e C maodati  vel  centra  (17.  1 4.  35). 

Comment  XIIL  c.  10  — 14.  XVI.  c.  93  Calllefef  XV.  p.  239  eefr.  BellATll«9 
Appunti  p.  1.  PhUlpuborn^  de  natura  depositi  et  mandati  Beri.  1860.  ~ THIIiaiity 
Boitr.  rur  Brldutar.  der  L.  6 8 o U.  mandati  vel  centra  (nei  suoi  Vera.  I.  GcMiter» 
dli&Jif  V.  Uotersrhied  /wischen  Rath  u.  Auftro)^  (om  suoi  Irrlh.  n.  6.  2)  ]Veo*<e(«ly 
ttb.  die  Vcrbindlichk.  des  Hatbgebera  u.  dee  maudatiim  in  gratin  mandatarìi  ^Arck.  f. 
civ.  Prax.  II.  4.)  Hejppy  Qb  die  recbtl.  Wirkuni^eQ  dea  Ratha  n der  Empfehluuf^  (Ibid. 
XI.  3).  flesfferC,  Beitr.  sur  Lehre  v.  der  Rathaertheilua^  (Ibid.  n.  16.  4)  HelmhMrte 
nel  Rechtslex.  di  Woiake  VII  v.  Matidat.  — Soaeliay)  db.  vorachiedeue  Rechtafro^eu 
in  Bezug  auf  Ekakauf«>u.  V'erkauCs>CommÌaaÌon  v.  Staatapapieren  (Oiesa.  ZeiUchr. 
Y.  10).  Thlbataiy  db.  das  SubstituUonareoht  dee  Mandatars  (nei  apoi  Vera.  II.  6.). 


(82j  L.  29  pr.  D.  h.  t. 
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Haftpflicht  de«  NfxndantnD  fùr  Auftrii»!  dio  dem  Maniatar  oautellt  zn^oheo 
(nei  suoi  lahrb  IV.  5).  — GlQck^  XIV  p.  J35J  so^  Wclake^  BosUmmuop derfSnmzon 
dor  insti tnr  Klagon  fucila  sua  prakl  Uohandl.  eìnigor  ziriiritchtl  Gogen^t.  Rabstratf 
Boniorkuo;;^n  lib.  aus-^orgerif hc3.  ReprHs«ntauoii  (Ajch.  f.  OMeob.  Recht  1.  p.  li  Mog.k  — 
€■  e«t«rdlnf|;^  Ub.  dio  WìilerruflicUk.  do«  AuRrags  (Giess.  Zeilschr.  XV.  1).  Iliuedoa. 
Tom  ErIòichoD  des  MamlatH  durch  Tod  u.  Widerruf  (Irrtii.  n.  6.  3).  Xlmmera^  db. 
dea  n »ch  de*  Mandators  Tod  tu  voll/iehendon  Auftrag  (Arch.  f.  civ.  Trax.  IV.  19). 
Dletsely  aiaridaiiiin  p<>*t  inortem  Lips.  1353.  Il  medes.  nella  Gius*.  Zeitscbr.  N.  S. 
Xlll.  13.  — Yangereiv  s ddl. 


1.  Diciamo  mandato  quel  contratto  consensuale  per  cui  ta- 
luno, il  mandante,  incarica  un'  altra  persona,  il  mandatario,  e 
questa  promette  di  eseguire  gratuitamente  un  suo  affare. 

Precisamente  è necessario  perchè  v’  abbia  un  mandato  : 

1.  Che  le  persone  sieno  capaci.  In  generale  per  ciò  che  con- 
cerne il  mandante,  si  suppone  che  abbia  la  capacità  di  conchiu- 
dere un  contratto  ; per  ciò  che  concerne  il  mandatario,  egli  deve 
essere  capace  a un  tempo  di  trattare  gli  affari  altrui  e di  ob- 
bligare se  medesimo. 

A.  In  ispecie  merita  osservazione  che  trattandosi  di  negozi 
stragiudiciali  perfino  un  impuhere  poteva  per  diritto  ronuuio 
esercitare  validamente  gli  altrui  negozi.  Vale  a dire,  sebbene 
r imfiubere  non  potesse  da  se  solo  obbligarsi  perfettamente  verso 
il  mandante,  nondimeno  la  sua  gestione  aveva  per  le  relazioni 
del  mandante  coi  terzi  quella  medesitna  influenza  come  se  avesse 
raggiunto  gli  anni  della  pubiTtà  o anche  della  maggioranza  (1). 

B.  Tratbindosi  di  alTari  stiagiu  liliali  mancava  ad  alcune 
p.;rsone  la  capacità  di  esercitarli  per  altri,  e queste  erano  : 

a.  Le  donne,  ammenoché  non  ne  avessero  assunta  la  tratta- 
zione pei  loro  genitori  infermi,  privi  di  altro  aiuto,  o in  proprio 
vantaggio  e quindi  in  rem  smiin  \2). 

b.  1 minori  di  17  anni  a motivo  della  loro  giovinezza  (3). 

c.  I soldati  in  servizio  ammenoché  non  si  producessero  come 
procura(ores  m rem  suwn  o negli  affari  comuni  del  loro  corpo  (4). 

d.  (ìli  ecclesiastici  : ma  anche  essi  potevano  assumere  una 
procura  in  più  casi,  cioè  in  rem  suam,  per  la  chiesa  a cui 

(1)  L.  1 § 4 D.  'te  exerc.  act.  14.  1;  i..  7.  § 2.  L.  8 D.  de  inst. 
act.  15.  3. 

(2)  L.  41  D.  de  procur  3.  3;  L.  4 C.  eod.  2.  13. 

(3)  § 5.  1.  qai  et  quib.  ex  causa  munum.  1.  6. 

(4)  L.  8 § 2 U.  de  procur.  3.  3;  L.  7.  U.  13  C.  eod.  2 13. 


. Digilized  by  Google 


381 

erano  adetti,  pei  consanguinei  e per  le  persone  bisognevoli  di 
assistenza  (3). 

e.  Era  anche  proibito  di  affidare  la  trattazione  di  un  processo 
a un  più  potente  (6). 

f.  Da  ultimo  per  diritto  anlegiustinianeo  una  persona  infame 
non  poteva  nò  fare  nè  accettare  una  procura  gimliziaria  ; e se 
avveniva  l’uiia  cosa  o l’altra  l’avversario  aveva  una  eccezione. 
Questa  però  fu  tolta  espressamente  da  Giustiniano  (7),  e quindi 
dobbiamo  dire  che  nel  diritto  ,<mstinianeo  rinfamia  non  è punto 
contemplata  ove  si  tratti  di  una  rap[)resentanza  giudiziaria. 

2.  L’affare  che  forma  obbiello  del  mandato  vuol  essere  one- 
sto ; rcf  turpis  milluin  manda tum  est  (8);  e oUrecciò  deve  avere 
un  interesse  sia  pel  mandante  o per  un  terzo  o pel  mandatario 
stesso  (9).  Nondimeno  qualora  non  si  trattasse  che  dell’  inte- 
resse del  mandatario,  il  mandato,  che  è detto  mandaium  tua 
gratta,  si  avvicinerebbe  piuttosto  ad  un  consiglio.  In  questo  caso 
adunque  non  ne  nascerebbe  alcuna  obbligazione  jiel  mandatario:  , 
ma  per  espressa  disposizione  di  logge  e’  potrebbe  diventare  ob- 
bligatorio pel  mandante,  se  il  mandatario  avesse  eseguito  l’affare 
solamente  in  forza  del  mandato,  e ne  avesse  sofferto  un  danno; 
perchè  il  mandante  sarebbe  obbligalo  di  risarcirlo  (10).  Del  resto 
gli  affari,  ai  (piali  può  riferirsi  il  mandato,  sono  svariatissimi. 
Può  darsi  ch’ei  sia  djrelto  alla  esecuzione  di  opere  si  liberali 
che  illiberali  : ma  più  ili  frequente,  anziché  delle  opere,  avrà 
per  obbietto  delle  prestazioni,  come  di  fare  un  pagamento,  o ri- 
cevere una  cosa,  o amministrare  un  patrimonio  e vajdicendo. 
Può  anche  avere  per  obbietto  uno  o più  affari  determinati,  e al- 
lora dicesi  mandalo  speciale  ; o un  complesso  di  , operazioni,  e 
si  addimauda  mandato  generale  ; e persino  lutti  jgh  affari  del 
mandante,  nel  qual  caso  il  mandatario  è chiamato  procurator 
omnium  honorum  (11). 

ià)  N.JV.  123  c.  6. 

(6)  L.  1 C.  ne  liceat  potentior.  2.  14. 

(7)  § ult.  I.  ile  exc.  4.  14. 

(8)  § 7.  I.  h.  t.;  L.  6 § 3.  L.  82  § 6 D.  h.  t. 

(9)  L.  28  D.  de  neg.  gest.  3.  5;  L.  18  D.  h.  t. 

( IO)  § 1-fi  I.  h.  t.  ; L.  2.  6.  § 6 D,  h.  t. 

(11)  L.  2.3  § 1.  L.  2ó  D.  de  min.  4.  4;  L.  1 § 1.  L.  f«  D.  de  pro- 
cur.  3.  3;  L.  0 § 4 D.  de  A.  R-  0.  41.  1. 
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3.  Per  diritto  romano  è assnliitaniente  necessario  che  il 
mandato  sia  stalo  assunto  giatnitainenle.  Esso,  come  dice  Paolo, 
trae  la  sua  origine  ex  officio  et  ainicilia  (12);  e divenuto  più  tardi 
una  istituzione  giuridica,  conservò  nondimeno  la  sua  pristina  fi- 
sonomia.  l’na  mercede  qualunque,  promessa  al  mandatario  per 
eseguire  l' inciirico  avuto,  faceva  degenerare  il  negozio  in  una 
locazione  e conduzione  di  opere  (13).  Nondimeno  se  il  nìanilante 
di  s|)onlariea  volontà  acconlara  una  rimniierazione  al  mandatario, 
ciò  non  alterava  punto  il  concetto  del  mandato  ; solo  era  neces- 
sario che  non  fosse  pattuita  (1  i). 

i.  Siccome  il  mandato  è un  contratto  consensuale,  cosi  la 
sua  conchiusione  non  esige  altra  cosa  che  il  consenso  (13),  che 
può  essere  anche  tacilo  (10).  Quahim|ue  però  sia  la  forma  di 
questo  consenso,  il  mandato,  come  ogni  altro  contralto,  suppone 
la  seria  intenzione  di  stabilire  un  rap|)orto  di  obbligazione; 
per  cui  un  semplice  consiglio  non  potrebbesi  considerare  come 
mandato.  Un  consiglio  non  ha  per  la  natura  stessa  della  cosa 
alcun  carattere  obbligatorio  (13);  e nondimeno  può  darsi  che  il 
consigliatore  sia  pel  consiglio  obbligato  al  ris;u’cimeitlo.  Ciò  si 
verificherà  : quando  il  consiglio  fosse  dato  con  intenzione  frau- 
dolenta (18);  0 alcuno  fosse  chiesto  di  consiglio  nella  sua  qua- 
lità di  perito,  e nel  darlo  non  usasse  la  neccs.saria  diligenza;  o 
il  consigliatore  promettesse  con  ispeciale  contralto  di  rispondere 
delle  conseguenze  del  suo  consiglio.  Tutte  queste  però  non  sono 
che  eccezioni  ; di  regola  un  semplice  consiglio  non  può  produrre 
obbligazione  di  sorda,  nè  pel  consigliatore  nò  pel  consigliato. 

II.  Ora  esamineremo  gli  obblighi  che  derivano  dal  urarrdato. 

Fra  tutti  i contratti  consensuali  il  mandalo  è il  solo  il  quale 
non  obblighi  principalnrenle  che,  trna  delle  parti,  cioè  il  manda- 
tario. Ouanl’è  al  mandante,  egli  può  trovarsi  bensì  in  condizione 
di  dover  rispondere  dei  danni,  ma  potrebbe  anche  darsi  ch’egli 

(12)  L.  1 § 4 D.  h.  t. 

(13)  § nlt.  I.  h.  t.;  L.  1 § ult.  D.  h.  t. 

(14)  L.  0 pr.  D.  h.  t. 

(15)  L.  1 pr.  § 1.  2.  U.  h.  t. 

(16)  L.  6 § 2.  L.  13  D.  h.  t.  ; L.  6 C.  eod, 

(17)  L.  2 § 6.  D.  b.  t.;  § 6.  1.  h.  t. 

(18)  L.  47  pr.  D.  de  R.  1.  ' , , 
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non  rispondesse  di  nulla.  Perciò  havvi  un’arr»o  mandati  dirvctu, 
la  quale  compete  al  mandante  per  l’adempimento  della  obbli^'a- 
zione  del  mandatario,  e un’ac/m  mandati  contraria  che  spetta 
al  mandatario  per  l’ adempimento  degli  obblighi  eventuali  del 
mandante.  L’una  e l’altra  erano  infamanti. 

I. 'Noj'  diciamo  prima  degli  obblighi  del  mandatario. 

0.  Il  princip.ale  è questo:  che  deve  eseguire  l’incarico  giusta 
le  istruzioni  avute  o giusta  la  natura  della  cosa  (19).  S’egli  ec- 
cede i limiti  del  mandato,  non  obbliga  il  mandante  : bensì  ob- 
bliga sè  verso  lui  per  le  conseguenze  della  sua  arbitraria  ge- 
stione (20).  Del  resto  se  lo  scopo  può  essere  conseguito  in  più 
modi  e ugualmente  bene,  non  corre  obbligo  al  mandatario  di 
attencr.si  scrupolosamente  alle  parole  dell’incarico,  ma  gli  è le- 
cito battere  anche  altre  vie  diverse  da  quelle  indicate  dal  man- 
dante. Questi  però  poteva  espressamente  aver  manifestata  la  sua 
intenzione  di  non  voler  conseguito  lo  scopo  in  altro  modo  (21), 
e allora  (juesta  sua  dichiarazione  era  legge  pel  mandatario.  An- 
cora, egli  poteva  generalmente  sostituire  a sè  altra  persona  che 
eseguisse  l’incarico  in  sua  vece  (22):  ma  nondimeno  rimaneva  pur 
sempre  responsabile  personalmente  verso  il  mandante,  sicché  do- 
veva risarcirgli  ogni  danno  che  gli  fosse  derivalo  dalla  mala  ge- 
stione del  sostituto  qualora  non  avesse  usala  la  debita  diligenza 
nella  scelta,  o non  ne  avesse  sorvegliala  la  gestione  coni’  era  ■> 
necessario  (23). 

II.  Il  mandatario  deve  anche  rendere  conto  della  sua  ge- 
stione (2i).  > 

c.  Deve  restituire  intatto  sì  quello  che  il  mandante  gli  avesse 
affidato  con  ti|l^e  le  accessioni,  ammenoché  I’  alienazione  e il 
consumo  di  ciò  che  ha  ricevuto  non  facessero  parte  del  suo  in- 
carico ; e sì  ogni  altra  cosa  che  avesse  ricevuto  per  conto  di 


(19)  § Il  pr.  I.  h.  t.-  L.  6 § 1.  L.  22  § 11  pr.  D.  h.  t. 

(20)  L.  5.  pr.  § 1.  2 seg.  D.  h.  t.;  § 8 I.  eod. 

(21)  L.  45  § 4 L.  46.  82  § 1 D.  h,  t. 

(22)  L.  8 § 3 D.  b.  t. 

(23)  L.  2 $ 1 0.  si  mensor  falsum  mod.  dix.  11.  6;  arg.  L.  21  $ 
ult.  O.  de  neg.  gest.  3.  5. 

(24)  L.  46  § 4 D.  de  procar.  3.  3. 
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lui  nella  esecuzione  dei  mandato  {2'5).  Fra  le  altre  gli  rimette 
le  usure  riscosse  sui  tlenari  di  Ini,  persino  nel  caso  che  li  avesse 
dati  a mutuo  senza  suo  speciale  incarico,  o avesse  sti|)ulalo 
degli  interessi  contro  la  sua  volontà  (26).  Che  se  neiresecuzione 
del  mandato  avesse  acquistato  dei  crediti  verso  terze  persone, 
doveva  cedergliene  le  azioni  (27). 

(l.  Egli  medesimo  paga  le  usure  dei  denari  che  ha  riscosso  pel 
mandante  se  è in  mora  di  restituirli,  o li  ha  erogati  senza  sua 
autorizzazione  a proprio  vantaggio  (28),  o contro  il  suo  inca- 
rico li  ha  lasciati  oziosi  (29). 

e.  Per  ultimo  risponde  di  ogni  danno  che  per  sua  colpa  ne 
fosse  derivato  al  mandante.  Precisamente  è responsabile  sempre 
anche  della  colpa  lieve  (30),  persino  nel  caso  che  non  ne  riti- 
rasse alcun  vantaggio  ; e ciò  forse  per  la  illimitata  fiducia  che 
domina  questo  contralto. 

2.  Il  mandante  può  incorrere  in  questi  obblighi  : 

a.  Di  rimborsare  le  spese  neccss.arie  ed  utili  che  il  man- 
datario ave.sse  fatto  nell’esecuzione  dei  mandato.  Egli  non  può 
rifiutare  questo  rimborso  nep[)ur  nel  caso  che  da  sé  avesse  po- 
tuto condurre  a termine  PafTare  a miglior  mercato  (31).  Tra  le 
spese  da  risarcirsi  vanno  annoverali  anche  gli  interessi  che  il 
mandatario  avesse  perduti  e quelli  del  danaro  che  aveva  dovuto 
prendere  a prestito  frutlifern  (32).  Se  il  mandante  aveva  prescritta 
una  certa  misura  al  mandabirio,  s’ intende  che  questi  non  poteva 
oltrepassarla.  Si  disputava  però  se  il  mandante  fosse  liberato  affatto 
dal  risarcimento,  od  obbligato  almeno  fino  all’  im[;ortn  della 
somma  fissala.  1 Sabiniani  cransi  pronunciali  per  la  totale  li- 
berazione : ma  Giustiniano  accettò  a ragione  «l’opinione  più 
mite  (33). 

b.  Il  mandante  deve  anche  liberare  il  mandatario  da  tutti 

(25)  L.  46  § 4 D.  de  procur.  ; L.  10.  § 2.  L.  20  D.  h.  t. 

(26)  L.  10  § 3.  8 D.  h.  t. 

(27)  L.  43.  45  pr.  § 5 D.  h.  t. 

(28)  L.  10  § 3.  D.  h.  t. 

(29)  L.  12  § 10  D.  11.  t.;  L.  13  § I.  D.  de  usur.  22.  1. 

(30)  L.  23  D.  de  R-  I.  50.  17;  L.  11.  13.  21  C.  h.  t. 

(31)  L.  27  § 4.  L.  56  § ult.  D.  h.  t.;  L.  4 C.  eod. 

(32)  L.  12  § 9.  D.  h.  1. 

(33)  § 8.  I.  h.  t.;  L.  3 § 2.  L.  4.  L.  22  pr.  L.  33  D.  h.  t. 
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gli  obblighi  nei  f(uali  (niò  essere  incorso  verso  ter/.e  per- 
sone (34). 

c.  Finalmente  riS[>oiule  a lui  ili  ogni  danno  che  gli  avesse 
cagionalo  per  sua  colpa  anche  lieve  (3o). 

III.  Se  il  mandatario  neH’esccuzione  del  mandato  contrae  una 
obbligazione  con  un  terzo,  qual’è  veramente  la  rekizione  che  passa 
tra  i contraenti  e questo  it'.z'>? 

1.  ('erto  è innanzi  liitlo  che  il  mandatario  obbliga  passi- 
vamente se  medesimo:  ma  nondimeno  vuoisi  notare  una  ecce- 
zione a questa  regola;  e v’avrà  pure  dei  casi  in  cui  il  terzo 
potrà  sperimentare  un’azione  si  contro  il  mandatario  che  con- 
tro il  mandante. 

a.  Quella  eccezione  occorre  nella  procura  per  gestione  d’un  pro- 
cesso. Ho  detto  altrove  come,  introdotto  il  processo  formulare,  fosse 
ammessa  la  rappresentazione.  Questa  ci  si  olire  sotto  due  forme 
diverse  che  finiscono  poi  coi  confondersi.  In  sul  principio  il  ra[j- 
presentante  era  costituito  davanti  al  magistrato,  in  presenza  del- 
l’avversario e col  mezzo  di  parole  solenni:  si  chiamava  cuijnitor  '3lì). 
Senonchè  1’  obbligo  imposto  alla  parte  di  essere  presente  alla 
costituzione  del  cognitor  rendeva  l’uso  di  questo  mandato  impos- 
sibile proprio  nei  casi  in  cui  era  più  necessario,  p.  e.  in  quello 
d’assenza;  e non  ci  sorprende  che  si  avvisasse  a una  forma  più 
libera,  qual  era  la  rappresentazione  per  semplice  mandato,  detta 
proairalù),  la  quale  non  esigeva  alcuna  formalità  [21).  Queste 
due  forme  continuarono  a lungo,  I’ una  accanto  dell’ altra,  ed 
erano  variamente  efficaci. 

11  cognitor  non  appariva  in  tutta  la  [irocedura  che  come  un  sem- 
plice rappresentante,  salvo  che  la  condemnatio  della  formula  do- 
veva essere  concepita  in  suo  nome.  Cotesta  formalità  era  asso- 
lubimeute  indispensabile,  che  altrimenti  egli  non  avrebbe  avuto 
qualità  di  stare  in  jwlicio.  Invece  le  cauzioni,  che  jiotevann  oc- 
correre nel  processo,  dovevano  somministrarsi  dal  principale, 
dominus;  e l' actio  jndicati  apparteneva  al  dominiis  se  aveva 
trionfato,  come  per  converso  veniva  sperimentala  contro  lui  se 
aveva  dovuto  soccombere.  Insomma  il  cognitor  era  domini  loco: 

(34)  L.  4.5  pr.  § 1-5  D.  h.  t. 

(35)  5.  26  § 6.  7 D.  h.  t ' .. 

(30)  Gai  4,  83. 

(37)  Gai.  4,  84.  25 
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ovverosia,  in  fom  della  dichiarazione  fatta  davanti  al  magistrato, 
egli  diventava  per  cosi  dire  una  sola  persona  col  dominus  (38). 

La  sem[)lice  prociiralio,  non  produceva  effetti  cosi  diretti  e 
assoluti.  11  |)rocuralore  rfon  era  domini  loco  ma  vero  dominus 
lilis  ^39);  e già  avvertimmo  in  altra  occasione,  che  non  solo  la 
condemnalio  era  concepita  in  nome  , del  i>rocuratore  (iO),  ma 
anche  spettava  a lui  di  fornire  le  cauzioni  necessarie,  e a lui  Yactio 
judicati  quando  era  attore,  nella  stessa  guisa  che  questa  azione 
poteva  essere  intentata  contro  lui  nel  caso  contrario  (41).  Si 
aggiunge  che  quando  il  procuratore  si  presentava  come  attore, 
l’avversario,  che  l’accettava,  poteva  esigere  una  cautio  ratam 
rem  doininuin  hahiturum,  per  mettersi  al  coperto  ila  un  nuovo 
processo  che  il  dominus  avrebbe  potuto  suscitargli  contro  per 
la  medesima  cosa  (12);  e quando  si  presentava  in  qualità  di  reo, 
l’avversario  poteva  esigere  la  cautio  judicatum  solvi,  per  asse- 
curarsi  l’csecuziooe  del  futuro  giudizio  (43). 

Tutto  ciò  doveva  necessariamente  diminuire  di  molto  i van- 
taggi che  risultavano  dalla  forma  i)iù  libera  della  procura;  e 
non  farà  meraviglia  che  si  cercasse  di  conservare  questi  ultimi 
pur  applicandovi,  quanto  era  possibile,  le  conseguenze  più  di- 
rette dell’antico  sistema.  Il  procurator  prae,scntis,  cioè  colui  che 
il  dominus  costituiva  personalmente  davanti  al  tribunale,  fini 
coir  essere  completamente  assimilato  al  cognitor  ; e più  tardi  il 
pareggiamento  fu  esteso  anche  a colui  che  era  apportatore  di 
una  procura  non  sospetta.  Insoinma  in  tutti  i casi  di  vero  man- 
dato sparirono  le  cauzioni  particolari,  e l’azione  della  cosa  giu- 
dicata fu  data  direttamente  al  vero  dominus,  tanto  in  suo  fa- 
vore che  contro  lui  (44).  Dal  momento  che  la  forma  libera 
aveva  acquistata  la  medesima  efficacia  della  forma  antica,  era 

(38)  GaC  4,  97. 

(39)  L.  4.  U.  de  appetì.  49.  1 ; L.  22.  23  C.  de  procur.  2.  13. 

(40)  Gai  4,  86. 

(4t)  Vatic.  l’ragm.  317.  332. 

(42)  Gai.  4,97-98;  pr.  I.  de  sat.isd.  4.  U;  L.  40  § 2 D.  de  procur. 
3.  3;  L.  0.  1).  rat.  rem  hab.  46.  8. 

(43)  Gai.  4,  tot;  Vat.  fragm.  317;  pr.  I.  de  satisd.  4.  11;  Tit.  D. 
judic.  solvi  46.  7. 

(44)  Vatio.  fragm.  317;  L.  21  D.  ratam  rem  hab.  46.  8 ; L.  65  D. 
de  procur.  3.  3. 
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naturale  che  quest’  ultima  scomparisse  affatto.  Cosi  i cognitores 
furono  rimpiazzati  da  per  tutto  dai  prmiratores  (iìJ). 

b.  Il  biso;mo  i>erò  che  aveva  suggerita  ijuesta  eccezione,  ne  sug- 
gerì anche  delle  altre  ; ed  è inutile  il  dire  che  questo  sviluppo 
successivo  è dovuto  al  pretore.  Precisamente  egli  accordò  una 
azione  anche  contro  il  mandante  in  due  casi,  cioè  qualora  il 
mandatario  era  un  magister  navis  od  un  institor.  Noi  li  conside- 
reremo particolarmente. 

Se  1 armatore  di  una  nave,  exercitor  (iO),  ne  affidava  la  cura 
ad  un  fattore,  maguter  iwvis  (47),  e questi  entro  i limiti  dei  suo 
incarico,  contraeva  una  obbligazione  (i8),  il  terzo,  diventato  cre- 
ditore del  maestro  della  nave,  poteva,  grazie  al  diritto  pretorio,^ 
sperimentare  contro  il  mandante  quella  medesima  azione  che 
aveva  contro  il  mandatario  (iO).  Se  il  faceva,  l’azione  assumeva 
il  nome  di  actio  exercitoria  (50),  per  cui  apparteneva  alle  azioni 
adiecticiae  qmlitatis,  e poteva  essere  m'actio  venditi  exercitoria 
m' actio  locati  exercitoria,  m' actio  mutui  exercitoria  e va  di- 
cendo. Poteva  poi  sperimentarsi  anche  da  colui  il  quale  aveva 
conchiuso  l’obbligazione  col  sostituto  del  fattore,  persino  nel  caso 
che  Y exercitor  navis  avesse  espressamente  vietata  la  nomina  di 
un  sostituto  (51).  Trattandosi  di  un  mutuo  di  denaro,  non  era 
ammessa  l’azione  contro  Ye.cercitor  se  non  qualora  il  mutuo 
fosse  stato  contratto  espressamente  ed  unicamente  per  sopperire 
a delle  spese  che  entravano  nella  gestione  del  maestro  della  nave, 
e il  mutuante  si  fosse,  per  quanto  era  possibile,  accertato  del 
bisogno  indicato  dal  fattore  o della  possibilità  dell’ impiego  (52).- 
Se  v’aveano  più  ;armatori,  e’ rispondevano  in  solido  degli  ;atti 
del  fattore  costituito  in  comune  (53).  Se  v’  aveano  più  fattori, 
conveniva  por  mente  al  tenore  della  loro  istruzione  (54). 

(45)  Maynz,  trattato  delle  obblig.  64  seg. 

(48)  § 2 1.  quod  cum  eo  qui  in  al.  pot.  4.  7 ; L.  1 § 15.  D.  de 
eierc.  act.  14.  1. 

(47)  L.  I.  § 1.  3 D.  de  exere.  act. 

^48)  L.  7.  12.  D.  eod.  ; § 2 I.  quod  cum  eo  4.  7. 

(49)  L.  l § 17  D.  de  exerc.  act.  > . 

(50)  § 2 I.  quod  cum  eo.  ■ 

(51)  L.  1 § 5 D.  de  exere.  act.  . • 

(52)  L.  1 § 8.  9.  L.  7 pr.  § 1 D.  eod. 

(53)  L.  1 § ult.  L.  2.  3.  4 § 1 D.  eocL 

<54)  L.  1 S 13.  14  D.  eod.  . 
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Il  secondo  caso  per  cui  il  pretore  ammise  una  eccezione 
cade  pure  nella  cerchia  dei  negozi  mercantili.  Se  un  merca- 
danle  aveva  preposto  un  agente  o fattore,  ivstitor  (.”0),  alla  ge- 
stione di  uno  stabilimento  industriale  0 cotnmerciale,  e questi 
entro  i limiti  del  suo  mandato  avesse  contralta  una  obbligazione 
di  debito  (viti),  il  terzo  poteva  sperimentare  contro  il  mandan- 
te la  medesima  azione  che  aveva  contro  l’ instilore  (37)  col- 
r ajipellativo  d’ institoria  (58).  In  generale  le  regole  di  cotesta 
azione  sono  perfettamente  identiche  a quelle  dell’ nc/m  ererci- 
torni,  salvo  che  non  è lecito  all’  institore  di  nominare  un  sosti- 
tuto senza  il  consenso  del  principale,  non  dovendo  riescirgli  dif- 
ficile, come  riescirebbe  cerUimenle  a un  maestro  di  nave,  di 
prei;dere  nuove  istruzioni  (59). 

c.  L’actio  exerciioria  e Vacfio  institoria  furono  originariamente 
le  due  sole  azioni,  che  il  terzo  potè  in  base  all’editto  sperimen- 
tare contro  il  mandante.  La  giurisprudenza  però  fini  coll’accor- 
dare  in  modo  analogo  1’  (ictio  quasi  institoria  al  terzo  in  tutti 
gli  altri  casi  del  mandato  (60). 

2.  Finora  pmllro  non  abbiamo  sciolta  che  una  questione  : se 
cioè  il  terzo  abbia  un’azione  contro  il  mandante;  ne  resta  un’ 
altra:  se  anche  il  mandante  jiossa  in  alcuni  casi  avere  un’ aziotic 
co"iro  il  terzo. 

Certamente  spelta  al  mandante  un’  azione  contro  il  terzo 
che  si  fosse  obbligalo  al  mandatario,  dal  momento  che  (luesli 
gli  ha  ceduta  la  sua  obbligazione  (61).  fìi  regola  però  egli  non 
può  avere  dei  diritti  da  sè  e sperimentare  un’  azione  contro  il 
terzo  senza  una  vera  cessione;  e solo  eccezionalmente  gli  è ac- 
cordata una  utilis  actio  in  alcuni  casi  dietro  cognizione  di  causa, 
(dò  accade  col  procurator  niilitis  quando  ne  abbia  dato  a mutuo 


(55)  >5  2 1.  quuil  <;um  eo  ; L.  3.  5 pr.  § 1-10  L.  18  D.  ao  inst. 
ac:.  14.  3. 

(.50)  L.  B § 11-!C;  L.  It  5 D.  eod.  ; § 2 l.  quod  ciim  eo. 

(57)  L.  l pc.  L.  7 § 1 D.  eod.;  L.  7 § 11  D.  de  S.  C.  .Mac.  14.  6. 

(58j  ^21.  quod  cum  eO. 

(50.  L.  1 § 5 D.  de  cxerc.  act. 

L.  31  pr.  D.  de  neg.  gest.  3.  5;  L.  19  pr.  D.  de  inst.  act  14. 
3-  I.  .0  ^ 5 U.  mand.  17.  1 ; L.  3 C.  de  inst.  et  exerc.  act.  4.  2o. 

' (til)  L.  49  § 2.  D.  de  acqu.  vel  am.  posa.  41.2;  L.  72  D.  de  proc.  3.3. 
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il  denaro  con  fideiussione  (62);  accade  col  procurator  praesentis, 
osservando  la  leg^'e;  si  procuratori  praesentis  fnerit  rautum,  ex 
stipulata  actionem  utilem  domino  competere  neino  ambigit  (63)  ; 
accade  ognifjiialvolla  il  procuratore  avesse  conchiiiso  (Ielle  sti- 
pulazioni davanti  al  magistrato  (61);  e finalimmle  in  modo  anche 
pivi  generale,  qualora  il  mandante  ne  avesse  altrimenti  a |)alir 
danno  (6S). 

Come  veggiarao,  si  ripete  anche  (^ui  quel  fenomeno  che  si 
riscontra  in  quasi  tutte  le  materie  od  gius  romano.  I Romani 
non  arrivano  a una  regola  generale  che  in  forza  di  successive 
applicazioni  fatte  a delle  specie  particolari.  Ciò  poi  che  la  ne- 
cessità aveva  fatto  introdurre  in  favore  dei  terzi,  1’  equità  fini 
coll’estenderlo  in  favore  del  mandante. 

IV.  Il  mandato  dura  generalmente  finché  la  commissione  sia 
adempita.  Nondimeno  vi  sono  due  avvenimenti  per  cui  può 
estinguersi  prima,  la  morte  e un  mutamento  della  volontà. 

1.  Il  mandato  si  estingue  per  la  morte  del  mandante  o del 
mandatario  ; e ciò  parrà  naturale  ove  si  consideri  che  viene 
conchiuso  da  ambi  i lati  con  ispecialissimo  riguardo  alla  per- 
sonalità deH’altro  contraente  (66). 

Se  dunque  muore  il  mandante,  il  mandatario  non  ha  nò  il 
diritto,  nè  l’ obbligo  di  eseguire  la  commissione  (67).  Nondimeno 
sono  eccettuati  alcuni  casi.  Il  mandato  conserva  la  sua  efficacia 
se  la  commissione  è diretta  appunto  ad  una  cosa  che  non  può 
avvenire  che  dopo  la  morte  del  mauilante  (6S),  o il  mandatario 
è institor  (69);  e ancora,  il  mandatario  può  sperimentare  si 
dopo  come  prima  1’  actio  mandati  contraria,  se  ha  continuato 

;62j  L.  26  D.  de  R,  C.  12.  1 ; cf.  L.  8 C.  de  R.  V.  3.  32. 

(63)  L.  79  D.  de  V.  0.  45.  1 

(64)  L.  5 D.  de  atipul.  praol.  46.  5;  cf.  L.  27  § 1.  28  D.  de  procur. 

3.  3 ; L.  1 $ 16.  D.  do  mai?,  conv.  27.  8 ; L.  18  ult.  D.  do  damuo 

iiif.  39.  2;  L.  4 pr.  D.  rem  pupilli  salv.  fore  46.  6. 

(U5)  i..  l § 18  in  f.  D.  da  exerc.  act.  14.  1 ; L.  1 in  f.  combin, 

colia  L.  2 D.  de  inst.  act.  14.  3 ; L.  13  § 25  U.  de  act.  enui  veud. 

19.  1;  L.  5 in  f.  D.  do  stip.  praet.  46.  5. 

(66)  § 10  pr.  1.  h.  t.  • 

(67)  L.  26  pr.  D.  h.  t;  L.  15  C.  eod. 

(68)  L.  12  § ult.  L.  13.  27  § 1 D.  h.  t. 

(69)  L.  5.  § 17.  L.  11  pr.  L.  17  § 2.  3.  D.  de  inst.  act.  14.  3. 
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r affare,  ignorando  che  il  mandante  era  morto  (70).  Con  ciò  si 
collega  questo,  che  il  debitore,  il  quale  per  commissione  avutane 
dal  creditore,  ma  dopo  la  morte  di  lui,  ignorandola,  presta 
il  pagamento  ad  un  terzo,  rimane  nondimeno  liberato  dal  suo  . 
debito  (71). 

11  mandato  perù  si  estingue  anche  per  la  morte  del  manda- 
tario. Gli  eredi  di  lui  non  hanno  nè  il  diritto,  nè  il  dovere 
giuridico  di  eseguire  la  commissione  lasciata  incompiuta  dal 
loro  autore,  e quello  facessero  per  compierla,  anche  ignorando 
la  morte  del  loro  autore,  non  obbligherebbe  il  mandante  (72). 

2.  Un  altro  motivo  p>er  cui  il  mandato  si  estingne  è il  mu- 
tamento della  volontà,  c precisamente  tanto  per  revoca  del 
mandante  quanto  per  rinunzia  del  mandatario. 

Il  mandante  può  di  regola  revocare  il  mandato  a piacimen- 
to (73);  ma  l’equità  esige  che  questa  sua  rivocazione  non  abbia 
effetto  che  dal  momento  in  cui  il  mandatario  ne  ha  cognizione: 
tutto  eh’  egli  ha  fatto  tino  a quell’istanle  è valido  (74).  Ecce- 
zionalmente una  procura  per  gestione  di  processo  non  poteva 
in  diritto  romano  essere  revocata  dopo  contestata  la  lite  se  non 
causa  cognita  (75). 

Dall’altro  canto  era  lecito  anche  al  mandatario  di  rinunciare 
al  mandato,  lìnchè  la  cosa  era  ancora  intatta,  vale  a dire  finché 
il  mandante  poteva  colla  stessa  facilità  di  prima  curare  il  ne- 
gozio da  sè  0 col  mezzo  d’altra  persona.  Fuori  di  questo  caso 
la  rinuncia  sarebbe  stata  intempestiva,  e non  avrebbe  liberato 
il  mandatario  dall’obbligo  assunto,  se  non  ex  jusla  causa,  qua- 
lora fossero  militate  a favore  di  lui  delle  giuste  ragioni  per  ri- 
nunciarvi, come  a cagion  d’esempio  una  grave  malattia.  .\d  ogni 
modo  ei  deve  darne  avviso  al  mandante,  e solo  la  impossibilità  ] 
lo  esonera  da  questo  obbligo  (76). 

(70)  § 10  I.  h.  t.;  L.  26  pr.  L.  5«  pr.  D.  h.  t.  ; L.  19.  § 3 D.  Je 
don.  39.  5. 

(71)  L.  26  § 1 D.h.  t. 

(72)  L.  27  § 3.  L.  57  D.  h.  t. 

(73)  § 9 I.  h.  t.;  L.  12  § 16  D.  h.  t. 

(74)  L.  15  D.  h.  t.  confr.  colla*  L.  12  § 2.  L.  34.  § 3.  L.  51  D.  de 
«olut.  46.  3. 

175)  L.  17-27  pr.  U.  de  proc.  3.  3. 

(76)  § 11  1.  h.  t.  ; L.  22  § ult.  Ano  alla  L.  26.  L.  27  § 2 D.  h.  t. 
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4.  La  locazione  e conduzione. 

Tit.  ì.  de  locatione  et  coDdnetione  (3.  21);  D.  Ix>cati  oondacti  (19.  2);  C.  de  localo  ei  con- 
ducto  (4.  05). 

Bonellly  convmeDt.  XII.  c.  d<d.  Brvmmerl^  exercìtatio  fa  locarono  et  condtictìoQe 
ìfiOl.  dUiell^  XVII  p.  203  sei?»  Merm«any  der  Mìethvertra^»  banpu^hlìch  iu  Betug 
auf  WobnuDgen  Dresden  1S40.  BellaTlCe^  Appunti  p.  S5. 

A.  Nozione  e comìizioni  generali. 

La  locazione  e conduzione  è un  contrailo  consensuale  sinal- 
lagmatico  coi  quale  dall’  una  parte  si  promette  di  procacciare 
all’altra  l’uso  e il  godimento  di  una  cosa,  o\’vero  la  prestazione 
di  un  servizio  o di  un’  opera,  in  correspetlività  di  un  prezzo, 
che  l’altra  parte  si  obbliga  di  pagare,  e che  si  dice  merces  o 
pensio.  Come  reggiamo  la  locazione  presenta  una  grande  analogia 
colla  compera  ; e nondimeno  ci  sono  parecchi  punti  per  cui  un 
contratto  vuol  essere  esattamente  distinto  dall’  altro.  Esaminia- 
mone in  breve  le  analogie  e le  differenze. 

la  Incoazione  è talmente  analoga  alla  compera  che  si  potrebbe 
anche  definire  la  compera  dell’  uso  determinato  di  una  cosa  o 
di  un  servizio  ; e veramente  la  più  parte  delle  regole  generali 
sono  comuni  ad  ambidue  i contralti  (1).  Infatti  la  cosa,  il  prezzo, 
il  consenso  che  sono  i re(piisiti  della  compra-vendita  lo  sono 
pure  della  locazione  e conduzione.  Ma  voltiamo  faccia.  Mentre 
la  compera  risguarda  1’ obbietlo  nella  sua  totalità,  la  locazione 
non  lo  risguarda  che  nell’ uso  e nel  godimento;  per  cui  se  ivi 
camjieggia  l’assoluto  e il  definitivo,  qui  tutto  è relativo  e pas- 
seggierò, misurato  secondo  il  tempo  e limitato  dal  tempo.  Per 
ciò  stesso,  r uomo  libero  che  non  può  essere  obbietto  di  com- 
pera, può  essere  invece  obbietto  di  locazione,  mentre  gli  schiavi 
potevano  venir  venduti  e locati,  (iosi  la  locazione  si  presenta 
sotto  un  duplice  aspetto,  a seconda  che  l’ obbietto  della  mede- 
sima è meramente  passivo  o è ad  un  tempo  passivo  ed  attivo. 
Di  qui  appunto  la  distinzione  principale  che  si  fa  della  locazione 
in  locatio  rei  e in  locatio  operarum,  di  cui  parleremo  (juanto 
prima  partitamenta 

(I)  Gai.  3.  142;  pr.  I.  ite  toc.  et  cond.  3.  24;  L.  2 pr.  L.  28  § 2. 
L.  51  § I D.  toc.  cond.  19. 2. 


Digitized  by  Google 


392 

Quaiil’  è alle  condizioni  : 

1.  La  prima  ò l’uso  e godimento  di  una  cosa,  che  può  es- 
sere si  corporale  che  incorporale,  o un  fatto,, un  servizio,  un’opera 
che  una  parte  si  obbliga  di  prestare  all’altra. 

2.  11  prizzo,  che  vien  dato  in  correspettività  dell’ uso  della 
cosa  ovvero  della  prestazione  deH’opera,  che  a seconda  dei  casi 
è detto  ])ensio  o merces,  e che  non  altrimenti  che  nella  com|»era 
deve  generalmente  consistere  in  denaro  (2),  ed  esser  vero  (3) 
e certo  (i).  Se  il  prezzo  non  fosse  stato  fissato  nel  contratto, 
ma  lasciato  per  es.  a una  posteriore  determinazione,  il  negozio 
si  convertirebbe  in  un  contratto  reale;  ma  ò pur  sempre  com- 
patibile coir  idea  della  locazione  di  abbandonare  la  fissazione 
dell’ importo  a una  terza  persona  determinata  (5). 

3.  Finalmente  dacché  vi  è il  consenso  sul  prezzo  e sulla 
cosa,  il  contratto  è perfetto,  senza  bisogno  di  altre  formalità  (G). 
Qualora  le  parti  non  fossero  concordi  sulla  quantità  del  prezzo, 
converrebbe  esaminare  la  qualità  de!  disaccordo.  Precisamente 
non  esisterebbe  il  consenso  e quindi  non  esisterebbe  contralto 
se  il  locatore  avesse  inteso  di  esigere  più  di  quanto  il  condut- 
tore ha  inteso  di  pagare  ; ma  nel  caso  inverso  vi  sarebbe  il 
consenso  per  la  somma  meno  elevata,  perocché  nel  più  sia  com- 
preso il  meno  (7). 

Il  contralto  poi  é un  contratto  essenzialmente  sinallagraatico, 
dal  (|uale  dunque  discendono  direttamente  delle  obbligazioni  per 
ambedue  le  parti  contraenti,  e quindi  ciascuna  di  esse  avrà  un’a- 
zione diretta  per  far  valere  i suoi  diritti,  cioè  il  locatore  Vaclio 
locati  e il  conduttore  Vactio  comlucii. 

Premesse  queste  generali  osservazioni,  passiamo  a considerare 
partitameute  la  locazione  in  ambedue  le  sue  forme. 


(21  !..  S 2 D.  ite  pr.'ie.sor.  verli.  19.  5, 

(3)  L.5.  t().  iOà  1 IJ.  ti.t. 

(■1)  Theoph.  . I pr.  § 2 I.  h.  t.  ; L-  25  § 0.  L 51  pr.  § I.  5S  D.  b.  t.; 
L.  2(3  § ! l).  de  flirt.  47.  2;  !..  1 f?  9 I)  tep.x.  16  3;  l § 4 0. 
mand.  17.  1. 

(5)  § 1 1.  h.  i.  ; L.  e5  pr.  D.  h.  i.  ; L.  11.  extr.  C.  de  C.  E.  4.  38. 

(6)  Tit.  I.  de  oblip.  qiiae  coiis.  coiitr.  3.  22;  pr.  1.  h.  t.  ; L.  1.  D. 
ood.  ; L.  21  C.  eoj. 

(7j  L.  52  L)  h.  l. 
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B.  La  bcaziot}^  e conduzioni’  di  cose. 


Nachi'orsch.  IV.  I.  p.  U1  s«^.  tfehweppe^  Ub.  d.  Orutid  u.  Urafmi^  dor 
dem  Couduclor  g<ìbtihr«Dd«n  KemU^iion  des  PacktgeMes  raiAsluiigencr  NuUimg 

(liir.  Matr.  Q.  4)  li  roedos.  db.  d.  Verhiilta.  des  Locator  u.  Couductor  in  IMoksicht  dar 
vou  diosem  erliiteDon  Kriegschddea  <lbtd.  n.  5)  W.  0ell^  ùb.  d.  remtssto  loercadis 
bei  dem  ParhlvHrtrage  wegen  rifàUijrer  Verbiudarung  des  Kruchlbozugs  (Arch.  f.  cìv. 
Prax.  XX.  8)  Jaeobly  db.  Romi^Hion  dan  Pachuioses  Weimar  185'5.  Thon,  db.  die 
Bedtfutung  u.  dea  Umfaog  der  o.  C.  de  locato  et  cotìdiiclo  (Giane.  Zaltschr.  I.  Si). 
Maresolly  iavasor  alionae  p<is>ieAMonM  (Mag.  f H.  W.  u.  Gosi«U>fab.  di  Grolman  IV. 
19.  10)  Vangerow  8 611.  — Uerresiorfr^  ven>uchte  Krkiànmgder  L.  13  S U ti 
h.  14  D.  locali  conducti  (Arch.  t.  civ.  Prax.  IIL  3).  0clirfliderf  die  stUUrhweìgende 
Verlàngerutig  dar  Parht  eiues  bauerìscben  GruudxU'icks  (Abh.  a.  i).  BaehboUHy  db. 
die  .AufhcbiiDg  der  Mielho  wegen  uèthig^^r  Heparaturoii  u.  uarorhergeseheiier  Be- 
diirfniste  dei  Vormiethars  (Abh.  n.  ^id).  Oe«lordlBg«  db.  don  Qrundxau  Kauf brìcbt 
Miethe  (.Ansboute  IH.  3).  Demburg,  .Abbondi,  n.  1.  TrSger^  db.  die  Keebt!(pan>mie 
Kauf  bricht  Mìethe  ((ìtasa.  Zeitschr.  N.  S.  XVIII.  p.  53  sag).  Tangerow  S 613.  041. 

1.  Ciò  che  caratterizza  la  locazione  e coiuliizione  di  cose  è 
questo,  che  una  parte  promette  all’  altra  1’  uso  c il  rodimento 
di  una  cosa  durante  un  tempo  determinato  in  correspetlività  di 
un  prezzo  che  l’ altra  par  te  si  obbliga  di  pagare.  Chi  promette 
l'uso  e il  godiinotiln  della  cosa  dicesi  locatore;  dii  promette 
di  pagare  il  prezzo,  conduttore , e più  specialmente  : colono 
se  .si  tratta  di  beni  rustici,  inquilino  se  di  beni  urbani,  publi- 
cano  se  di  rendite  dello  Stato.  Il  prezzo  porta  il  nome  di  mcr- 
ces,  locar  inm  o pensio. 

1.  Intorno  ai  subietli  incontriamo  quesii  stessi  principii  che  val- 
gono per  le  obbligazioni  in  generale.  Vi  sono  peraltro  alcune 
parziali  lirnilazioni  introdotte  dal  nuovo  diritto  imperiale,  che  me- 
ritano una  speciale  osservazione.  I curiali  erano  esclusi  per  legge 
dalla  conduzione  di  cose  altrui  (1);  i soldati  non  potevano  pren- 
dere in  conduzione  né  terre  né  case,  in  generale  un’immobile  (2); 
i palatini  in  officio  rei  privatne,  ovverosia  quegli  ufficiali  subal- 
terni che  prnvvedev.ano  ali’ainminislrazione  del  patrimonio  privato 
del  principe,  non  erano  ammessi  alla  conduzione  di  terre  fiscali  '3); 
per  simile,  gli  ecclesiastici  non  potevano  farsi  conduttori  né  di 
rendite  dello  Stato,  né  di  terre,  .ad  eccezione  di  quelle  che  ap[iarte- 

(1)  L.  30  C.  h.  t. 

(i>)  L 31.  35  C.  h.  t. 

(3)  L.  un.  C.  quVb.  a>i  conduci.  11.  7?. 
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nevano  alla  loro  chiesa  (i);  finalmente  non  era  lecito  ai  tutori  di 
assumere  conduzioni  fiscali  o ik  patrimonio  Caesaris  se  prima 
non  avevano  reso  i conti  : quando  pure  il  facessero,  tacendo 
questa  circostanza,  incorrevano  nella  pena  del  falso  (o). 

S.lntornoalla  cosa  avvertiamo  in  generale,  che  tutto  ciò  che  non 
può  essere  obbietio  di  compera  non  può  essere  neppure  obbielto 
di  locazione  ; e quindi  non  sono  conducibili  nò  le  cose  estra- 
commercio,  nò  quelle  che  si  trovano  in  proprietà  del  condut- 
tore (6),  ammenoché  per  cause  legali  il  proprietario  fosse  privato 
deU’iiso  della  cosa  (").  D’altronde  non  si  può  dire  che  tutto  ciò 
che  può  essere  obbietto  di  compera  possa  anche  essere  ob- 
bietto  di  locazione  : una  cosa  consumabile  non  potrà  mai  venir 
locata,  perché  il  conduttore  non  acquista  il  dominio  delle  cose 
locate,  talché  gli  sia  lecito  consumarle,  ma  ne  ha  solamente 
l’uso  e il  godimento  per  un  tempo  determinato,  scorso  il  quale 
deve  restituirle  in  ispecie  (8).  Del  resto  obbietto  di  questa  ma- 
niera di  locazione  possono  essere  si  le  cose  mobili  che  le  im- 
mobili, si  le  cose  corporali  che  le  incorporali,  e in  ispecialità: 
le  gabelle,  il  diritto  di  usofrutto,  (|uello  di  enfiteusi  ecc.  ma  non 
anche  un  diritto  di  servitù  prediale  separato  dal  fondo  a cui 
a[)partierie  (9).  Ancora,  é lecito  locare,  oltre  le  cose  proprie,  an- 
che le  cose  altrui  (10),  onde  veggiamo  tra  lo  altre  che  il  con- 
duttore può,  almeno  di  regola,  sublocare  la  cosa  locata,  di  che 
parleremo  particolarmente  più  sotto. 

3.  Quant’èalla  wcrcesdata  incorrespellività  dell’uso  e godimento- 
delia  cosa,  vale  bensi  la  regola  che  debba  consistere  in  denaro: 
ma  questa  regola  non  ò senza  eccezioni.  Infatti  trattandosi  della 
locazione  e conduzione  di  beni  rustici  occorre  la  singolarità  che 

(4)  Nov.  1^  c,  tì. 

(5)  L.  49  D.  h.  t.  ; L.  l S 9 I).  lo  lege  Corri,  de  fals.  48.  10  ; L. 

un.  C.  ne  tutor  vot  curai,  vectig.  condiicat  5.  41.  1! 

(6)  L.  !5  D.  depo3.  16.  3 L.  45  D.  de  R.  I.  50.  17  ; L.  20.  23  C.  h.  t. 

(7)  L.  29  pr.  D.  inod.  ususTr.}  amili.  7.  4;  L.  35,  § 1.  L.  37. 

D.  de  pign.  ad.  13.  7;  35  § l D.  h.  t.;  L.  23.  37  D.  deacquir.  poss.  41. 2. 

(8)  ,\rg.  L.  3.  § 6 D.  coram.  13.  6. 

(9)  Valle,  fragro.  41  ; § li.  de  usu  et  habit.  2.  5 ; L.  38.  D.  de 
nsufr.  7.  1 ; L.  29  pr.  D.  q lib.  rao  l.  u.susfr.  amiti.  7.  4 ; L.  66.  D.  de 
jure  dot.  23.  3;  ù.  10.  13  C.  de  usufr.  3.  33;  L.  44  D.  h.  1. 

(10)  L.  9 § 6.  L.  IO.  35  pr.  in  f.  D.  b.  t;  L.  55.  D.  de  oond.  indeb.  12.  6. 
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può  consistere  in  una  quantità  di  frutti  stabilita  sia  in  modo  as- 
soluto (11),  sia  in  una  quota  parte  del  raccolto.  In  quest’ultimo 
caso  il  conduttore  si  cbiama  colono  parziario  : ma  a nessuno 
sfuggirà,  come  non  isfuggi  ai  Romani,  la  somiglianza  che  passa 
fra  un  simile  contratto  di  locazione  e conduzione  e un  contralto 
di  società  (12).  Che  se  il  diritto  romano  prescelse  di  considerarlo 
come  locazione  e conduzione,  ciò  fu  nell’interesse  dcH’agricoltura, 
per  sottrarlo  ai  frequenti  casi  di  soluzione  a cui  sarebbe  an- 
dato soggetto  come  società. 

II.  Sono  ora  da  vedere  separatamente  gli  obblighi  del  loca- 
tore e del  conduttore. 

1.  L’obbligo  principale  del  locatore  nella  locazione  e condu- 
zione di  cose  si  è : «/  re  cmducla  uli  (fruì)  comluclori  liceat{Vi). 
Tutti  gli  altri  obblighi  discendono  più  o meno  da  questo.  Con- 
seguentemente egli  deve  : 

a.  Consegnare  la  cosa  non  già  in  possesso,  ma  in  detenzione 
al  conduttore  (li). 

b.  Deve  anche  consegnarla  in  tale  stalo  che  possa  servire 
all’uso  promesso,  ad  imtm  babihm,  e quindi  con  tutte  le  per- 
tinenze che  si  riferiscono  essenzialmente  all’aso  medesimo  (lo), 
e senza  vizi.  Avverto  però  che  (jiiesta  sua  responsabilità  circa 
ai  vizi  è diversa  a seconda  della  natura  dei  medesimi.  Se  i vizi 
son  tali,  ebe  avrebbe  potuto  facilmente  conoscerli  e ripararli, 
egli  risponde  senqire  di  tutto  il  danno,  sia  che  li  abbia  o no 
conosciuti.  Se  invece  sono  d’altra  specie,  convien  badare  so  ne 
abbia  avuto  conoscenza  o meno;  perchè  nel  primo  caso  risponde 
deU’ù/  qnod  interest,  nel  secondo  può  essere  condannato  sol- 
tanto a subire  una  riduzione  proporzionala  nella  quantità  del  ca- 
none (16). 

c.  Deve  garantire  al  conduttore  tanto  la  detenzione,  quanto 
altresì  l’abilità  della  cosa  all’uso  e godimento  promesso,  durante 

(11)  Calo  de  re  rust.  c.  136.  137;  L.  19  g 3 D.  li.  t. ; L.  8.  18.  21 
C.  II.  l. 

(12)  L.  25  § 6.  D.  b.  t. 

(13)  L.  là  t>r.  § 1;  et'.  L.  9.  pr.  L.  33  0.  h.  t.  , 

(14)  L.  25  § 1 D.  de  poiis.  41.  2;  L.  6 g 2.  0.  de  precario  43.  26. 

(15)  L..  19  § 2.  D.  h.  t.  19.  2. 

( 16)  L.  19  § 1 L.  30.  33.  34.  35  D.  li.  t.  ; L.  13  § 6 D.  de  damno 
inf.  39.  2;  L.  1 S 4 in  f.  D.  da  A.  E.  V.  19.  1 ; L.  28  C.  h.  t. 
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tutto  il  tempo  del  contratto  (17).  Per  ciò  mentre  da  un  c.anto 
ha  robbliijo  di  a-stcnersi  da  lutti  i mutamenti  arbitrari  della  cosa 
che  potessero  turbare  (|uest’nso  (18),  deve  dall’altro  fare  alla 
medesima  tutte  le  riparazioni  necessarie  (19),  e all’uopo  rifon- 
dere al  conduttore  tutte  le  spese  necessarie  od  utili  (20),  ma 
non  anche  le  voluttuose,  le  quali  non  danno  a chi  le  ha  fatte 
se  non  il  diritto  di  levarle  (21). 

Per  ciò  stesso  se  l’uso  o il  godimento  della  cosa  diventasse 
impossibile,  egli  dovrebbe  risponderne,  ma  questa  sua  respon- 
sabilità varia  a seconda  dei  casi. 

Precisamente  trattandosi  di  una  impossibilità  assoluta,  egli 
risponde  sem((re  tanto  della  colpa  quanto  del  caso  fortuito  ; ma 
con  questa  differenza  : che  derivando  la  impossibilità  da  una  sua 
colpa,  ha  l’obbligo  di  risarcire  row/«e  id  qmd  interest;  mentre 
se  deriva  da  un  caso  fortuito,  che  distrugga  o renda  assoluta- 
mente  inetta  la  cosa  all’uso  e al  godimento  per  cui  fu  affittata, 
egli  ha  diritto  solamente  a una  parte  del  canone  in  proporzione 
del  tempo  che  il  conduttore  ha  jmluto  usare  e godere  della  cosa 
locatagli  1^22).  Trattandosi  di  un  impedimento  relativo,  por  es. 
della  evizione,  egli  ne  risponde  sempre,  senza  jiunlo  badarea  dolo 
e a coljta  (23);  pur  tuttavolta  gli  è lecito  offrire  al  conduttore 
uti’  alti’a  cosa,  che  po.ssa  servirgli  in  egual  modo,  e i)restare  a)si 
il  risarcimento  in  natura  (2i). 

Per  gli  stessi  princieii,  venendo  alfittato  un  fondo  fruttifero, 
se  il  Colono  non  ne  percepisce  per  straordinari  avvenimenti  tutti 
quei  frutti  che  a ragione  poteva  aspettarne,  il  locatore  che, 
come  dicemmo,  ha  l’obbligo  di  garantirgli  l’abilità  della  cosa 
all’uso  e godimento  promesso,  deve  acconciarsi  ad  una  jtropor- 


(17)  !..  25  § t.  2.  L.  (50  pr.  D.  h.  t. 

(18.  L.  19  § 5.  h.  30  pr.  D.  h.  1. 

(19)  L.  15  § 1.  L.  19  § 2 L.  85  § 2 in  f.  D.  h.  t.  ; L.  13.  § 0 D. 
de  damilo  i'.f.  39.  2. 

(20)  L.  55  § 1 L.  61  pr.  D.  li.  t. 

(21)  !..  19  § 4 D.  h.  1. 

(22)  L.  9 § 1.  4.  L.  15.  § 7.  8.  L.  19  S 6;  L.  30.  pr.  § l.  L.  33. 

34.  35.  60  pr.  U.  h.  t.;  L.  28  C.  eod. 

(23)  L.  7.  8.  15  § 8 D.  h.  t. 

(24)  L.  9 pr.  L.  60  pr.  D.  h.  t. 
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zìonata  riduzione  del  canone  (25).  F>a  quale  però  presuppone 
più  cose,  e anzitutto  degli  infortuni  straordinari,  extra  rnnsue- 
tudinem  (26),  che  il  colono  non  poteva  assolutamente  evitare, 
vis  cui  resisti  non  potest  (27),  vis  maior  (28),  come  sarebbero 
la  gragnuola,  le  innondazioni,  la  guerra  ecc.  Ancora,  è neces- 
sario che  questi  straordinari  avvenimenti  abbiano  impedita  la 
percezione  dei  frutti;  perchè  dal  momento  che  il  colono  li  ha 
percepiti  e colla  percezione  ne  ha  acquistata  la  proprietà,  il  lo- 
catore ha  fatto  lutto  ciò  che  era  suo  debito,  e trova  applica- 
zione il  principio  che  damnmn  sentit  dominus  (29).  Il  danno  poi 
vuol  essere  considerevole  (30).  Che  se  la  locazione  fosse  stata 
conchiusa  per  più  anni  consecutivi,  la  sterilità  dell’uno  va 
compensiita  colla  ubertà  dell’altro  (31). 

d.  Tutti  i tributi  e gli  altri  carichi  ordinari  e straordinari, 
onde  la  co.sa  è aggravata,  in  specialità  anche  gli  allogi  militari, 
in  quanto  sieno  carichi  reali,  incombono  al  locatore  (32). 

c.  Finalmente  è lecito  al  conduttore  di  subafTìtarc  la  cosa 
da  lui  condotta  sia  interamente  o in  parte,  purché  per  espressa 
convenzione  non  abbia  rinuncialo  a questo  suo  diritto  (33);  nè 
il  locatore  potrebbe  opporvisi  salvo  per  un  motivo  plausibile  ;3i), 
il  quale  esisterebbe  per  es.  so  la  sullocaziom  della  cosa  fossi' 
fatta  per  un  uso  diverso  da  quello  per  cui  venne  locata.  Ad  ogni 
modo  il  rapporto  obbligatorio  del  primo  hìcalore  col  conduttoro 
non  patisce  alterazione,  chè  res  intcr  alias  aria  aliis  ner  nneef 
nec  }ìrodest:  il  primo  locatore  non  si  attiene  che  al  conduttore 
e non  risponde  che  a questo;  mentre  il  nuovo  vincolo  obbli- 

(25)  L.  t5  § e-7.  L.  25  § 6 D.  h.  t;  L.  8 0.  h.  t. 

(26)  L.  15  I 2.  U.  h.  t. 

(27)  L.  15  § 2.  D.  h.  t. 

(28)  L.  25  § G.  D.  tl.  t. 

(29)  I,.  78  D.  itp  r i viri  tic.  6.  1;  L.  1.  C.  h.  t. 

(30)  L.  25  § 6 D.  h.  1. 

(31)  L.  16  § 4 n.  h.  t.;  L.  8 C.  h.  t. 

(32)  !..  32.  § 6 D.  ito  adm.  lut.  26.  7;  L.  un.  § 3.  D.  de  via  pubi.  43. 
IO;  L.  7 pr.  0.  ite  public.  39.  4 ; L.  3 § i:J.  14.  0.  de  muner.  50.  4 ; 

L.  li  D.  de  vacai,  muner.  60.  5 ; L.  3 C.  do  man.  patr.  10.  41  ; L.  2 
C.  de  metal.  12.  41. 

(.'3)  1 . 60  or.  L>.  h.  I.;  Ij.  0 C.  eod. 

|34)  L.  7.  8.  D.  h.  t.;  Ij.  6 C.  eod. 
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gatorio  non  lepra  che  il  succonduttore  e il  suo  locatore.  Tale  è 
almeno  la  rcfiola:  pur  tuttavia  la  le^ae  autorizza  il  succondut- 
tore a pagare  direthunonte  il  canone  al  primo  locatore,  che  non 
può  ricusarlo;  e trattandosi  di  un  praedinm  urhanum,  il  diritto 
di  pegno,  che  come  vedremo  ben  tosto,  compete  tacitamente  al 
locatore  sugli  invecla  et  illala,  si  estende  per  .legge  anche  a 
tutto  ciò  che  il  succonduttore  introduce  o porta  nel  fondo  ur- 
bano sullocatogli  (3.’5). 

2.  Gli  obblighi  del  conduttore  sono  i seguenti  : 

a.  Di  pagare  esattamente  il  canone,  insieme  agli  interessi 
in  caso  di  mora  (3t));  il  qual' obbligo  gl’ incombe  quand’anche 
non  avesse  usato  della  cosa,  e persino  se  gli  fosse  stato  impos- 
sibile di  usarne  per  motivi  dipendenti  dalla  sua  persona.  Del 
resto  già.  dissi,  che  il  canone  non  è dovuto  che  a condizione  e 
in  proporzione  del  godimento  della  cosa,  e accennai  ai  casi  in 
cui  subisce  remissione  e riduzione  perchè  quest’uso  o godimento 
della  cosa  è mancato  al  conduttore.  Fuori  di  questi  casi  il  con- 
duttore non  è liberato  dal  pagamento  deli  (ìrezzo  se  non  nel- 
l’ipotesi che  il  locatore  non  ne  avesse  patito  danno,  qualora  la 
cosa  fosse  stata  locata  a una  terza  persona  (37).  Circa  al  tempo 
in  cui  il  canone  vuol  essere  pagalo,  è da  badare  prima  di  tutto 
alla  convenzione  o alla  consuetudine  locale.  Generalmente,  e in 
difetto  di  convenzione  o consuetudine  locale,  va  pagato  dopo 
il  codimento  della  cosa  (38);  di  ?naniera  che  se  questa  non  fosse 
stala  per  anche  consegnala  c il  conduttore  ne  domandasse  la 
consegna,  il  locatore  non  potrebbe  mai  opporgli  Y exceptio  non 
adimpleti  contractns. 

b.  Il  conduttore  deve  servirsi  della  cosa  locatagli  nel  modo 
convenuto  o in  modo  conveniente,  non  altrimenti  di  un  buon 
padre  di  famiglia,  e in  ispecie  aver  cura  che  non  abbia  a pa- 
tirne danno  (39).  L’uso  illecito  fatto  con  intenzione  frodolenta 
poteva  avere  il  carattere  di  furto,  fartiim  usus  (40). 

(35)  L.  11  pr.  L.  48  pr.  D.  h.  t.;  L.  11  .§  ,5  D.  de  Ipign.  fact.  13.  7. 

(36)  L.  34  pr.  D.  h.  t.  ; ti.  17  § 4 D.  de  nsur.  28.  1 ; L.  17  C.  h.  t. 

<37)  L.  19  I 9.  10  D.  h.  t. 

(38)  arg.  U 24  § 2.  L.  55  § 2 D.  h.  t. 

(.39)  § 5 pr.  I.  h.  t;  L.  11  § 1.  2.  4.  L.  25  § 3 D.  h.  t. 

(40)  L.  11  § 1.  4.  L.  13  § 3 D.  h.  t.  confr.  eolia  L.  48  S 4 D.  de 

fnrtis. 
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c.  Spirato  il  termine  del  contratto,  il  conduttore  deve  resti- 
tuire la  cosa  al  locatore  in  ispecie  con  tutte  le  sue  pertinenze 
nello  stato  medesimo  in  cui  l’ha  ricevuta,  salvo  ciò  che  fosse 
perito  0 guasto  per  vetusti  o forza  maggiore.  Anzi  non  poteva 
rifìiitarvisi  neppure  allegando  la  proprietà  sulla  medesima  (II) 
acquistata  dopo  la  conchiusionc  del  contratto.  S’egli  potendo  re- 
stituire la  cosa,  ne  rifiutava  la  restituzione,  e lasciava  progre- 
dire la  lite  fino  alla  sentenza,  una  costituzione  dello  imperatore 
Zenone  lo  voleva  trattato  come  rnmsor  alienai'  [msessionis,  per 
cui  oltre  al  restituire  la  cosa,  aveva  anche  l’obbligo  di  pagarne 
il  valore  (42).  Se  la  restituzione  non  era  più  possibile,  o non 
poteva  farsi  nel  debito  modo,  il  conduttore  rispondeva  pur 
semitre  dei  guasti  o deterioramenti  a lui  impuUd)ili;  al  qual 
uopo  occorre  avvertire  ch’egli  era  responsabile  di  qualunque  colpa 
anche  leggera  (43),  ma  non  cosi  del  raso,  ammenoché  1’  avve- 
nimento fortuito  non  fosse  stato  occasionato  da  un  suo  dolo  o 
da  una  sua  colpa,  casus  dolo  mi  culpa  determinatns,  come  per 
es.  s’egli  avesse  usato  della  cosa  locatagli  in  modo  inconveniente 
0 diverso  dal  convenuto  {ii). 

d.  La  legge  accordava  eziandio  un’ipoteca  al  locatore,  e pre- 
cisamente al  locatore  di  un  fondo  rustico  sui  frutti  di  esso, 
al  locatore  di  un  fondo  urbano  su  lutto  ciò  che  il  conduttore  vi 
avesse  introdotto  o portato  per  usarne  secondo  il  fine  della  loca- 
zione, invecla  et  illata,  i quali  diritti  si  stabilivano  tacitamente  da 
sé  senza  bisogno  che  le  parli  ne  convenissero  (iìi).  Essi  erano  già 
in  uso  e con  piena  efficacia  legalo  al  tempo  di  (’, alone,  che  ne 
parla  nel  suo  trattato  de  re  rustica  (J6),  e aveano  lo  scopo  di 
stabilire  l’uguaglianza  dei  due  contraenti.  Infatti,  nel  contratto 
di  locazione  e conduzione  dogli  immobili  la  condizione  delle  due 

(41)  L.  25  C.  h.  t. 

(42)  L.  10  C.  unde  vi  8.  4;  cf.  L.  34  C.  h.  t. 

(43)  $ 5.  I h.  t;  L.  9 § 4 D.  h.  |t.;  L.  28  C.  eod;  L.  5 § alt.  D. 

comiflod.  13.  6;  L.  23  D.  de  R.  l.  50.  17. 

(44)  L.  11  § 1.  4.  L.  12.  13.  D.  h.  t. 

(45)  L.  4 pr.  D.  de  pact.  2.  14;  L.  11  § 5.  D.  de  pign.  act  13.  7; 

L.  22  D.  de  pign.  20.  1 ; L.  2.  3.  4.  6.  7.  D.  in  quib.  eaus  pign.  tacite 

oontrah.  20.  2;  of.  L.  34  D.  de\  damno  infecto  39.  2;  L.  I § 5,  D.  de 

migrando  43.  32. 

(46)  Cat.  c.  146  seg.  ; Cic.  famll.  13,  66. 
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parti  è ineguale.  Mentre  il  possesso  ne  assecura  il  godimento 
al  conduttore,  il  locatore  invece  gli  code  la  cosa  per  correr  la 
fede  di  lui;  ed  ecco  perchè  la  legge  avvisasse  a un  mezzo  che, 
garantendo  gli  obblighi  del  conduttore,  stabilisse  1’  uguaglianza 
tra  le  due  parti.  D’  altronde  trattandosi  della  locazione  di  un 
predio  urbano,  se  il  conduttore  aveva  soddisfatto  i suoi  obblighi 
0 non  aveva  potuto  soddisfarli  per  colpa  del  locatore,  non  era 
lecito  a (piesti  d’impedirlo  dairesportarne  gli  elTeUi  che  vi  aveva 
introdotti.  A tal  uopo  il  conduttore  poteva  invocare  la  prote- 
zione (lei  magistrato  col  mezzo  di  un  interdetto  proibitorio,  detto 
intcrdirlum  dn  migrandn  (i7):  ma  ordinariamente  si  veniva  in 
soccorso  di  lui  vxirn  ardini’m,  cioè  con  potestà  esecutiva,  dima- 
nierachè  l’uso  pratico  dell’i, iterdetto  era  limitato  (18). 

III.  Ora  sono  da  vedere  le  causo  per  le  quali  si  scioglie  la 
locazione  e come  si  rinnovi.  Nel  determinare  la  durala  ilella 
locazione  conviene  badare  innanzi  tutto  alla  convenzione. 

1.  Se  nessun  termine  fosse  stato  apposto,  e questo  non  risul- 
tasse neppur  indirettamente  dalla  qualità  dell’  uso  e godimento 
permesso,  era  lecito  a ognuno  ilei  contraenti  di  rinunziarvi  a 
piacimento. 

2.  In  caso  diverso  la  locazione  finiva  collo  spirare  del  ter- 
mine, e solo  eccezionalmente  poteva  sciogliersi  prima.  D’altronde 
cotesto  scioglimento  eccezionale  poteva  occorrere  tanto  in  via 
ordinaria  quanto  in  via  straordinaria. 

A.  In  via  ordinaria:  per  la  perdita  fortuita  della  cosa  locata  (1!>), 
0 peraverneil  conduttore  nel  frattempo  acquistata  la  proprietà  (oO), 
0 anche  di  scambievole  accordo  vdelle  parti,  mutuns  dissensus, 
ma  non  mai  per  morte,  perchè  i diritti  e gli  obblighi  che  ne 
risultano  passano  agli  eredi  (51). 

B.  In  via  straordinaria:  in  alcuni  casi  in  mi  il  locatore  o il 
conduttore,  prima  ancora  dello  spirare  del  termine,  aveva  diritto 
di  recedere  unilateralmente  dal  contratto,  casi  che  meritano  una 
particolare  considerazione. 

(47)  Tif.  D.  de  migrando  43.  32. 

(48)  L.  l § 2 D.  eo  I. 

(49)  L.  9 § 1.  4.  L.  19  § 6 D.  h.  t;  cf.  L.  33  D.  eod. 

(50)  L.  9 § 6.  U 10  D.  h.  t. 

(51)  § 6 I.  h.  t.  ; L.  19  § 8 D.  h.  t.;  L.  10  C.  eod. 
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Precisamente  il  locatore  pnò  domaiulare  lo  scioglimento  del 
contratto: 

a.  Per  abuso  o malversazione  della  cosa  locata  (o2). 

h.  Pel  non  pagamento  del  canone,  durante  due  anni 
e meno  ancora  nelle  locazioni  di  publiche  gabelle  e del  fisco  (Si), 
senza  che  ne|>i)iire  un  pacliim  de  rum  expellendn  pijssa  giovare 
al  conduttore  insolvente  (SS). 

c.  Pel  bisogno  che  il  Jocatore  dimostrasse  avere  dell’  abita- 
zione locata  pei  proprii  suoi  usi,  purché  questo  bisogno  sia  so- 
pravTenuto  in  modo  imprevedibile  (Sfi) 

d.  Finalmente  per  la  necessità  di  ristauri  indispensabili,  che 
non  fosseso  compatibili  coll’  uso  promesso  (S7). 

1 casi  in  cui  era  lecito  al  conduttore  di  sciogliere  il  contratto 
prima  ancora  dello  spirare  del  termine  sono  i seguenti: 

a.  Se  il  locatore  non  gli  consegnava  a tempo  debito  la  cosìì, 
purché  questo  ritardo  fosse  di  qualche  importanza  (SS). 

b.  Se  la  cosa  aveva  tali  difetti,  da  scemarne  sensibilmente 
l’uso  a cui  era  destinata,  purché  non  si  poi  ;sse  a|tpreslarvi  pronto 
rimedio,  o pur  [Wtcndo,  il  locatore  non  volesse  .sobbarcarvisi  (S!)); 
per  esempio  pel  totale  deperimento  delle  porte  o feneslre,  o se 
ad  un  quartiere  preso  da  un  pittore  per  collocarvi  il  suo  studio 
fosse  oscurata  la  luce  da  costruzioni  innalzate  da  un  vicino. 

c.  Se  v’era  luogo  a temere  un  pencolo  personale  continuando 
ad  usare  della  cosa,  verbigrazia  di  imminente  mina  o di  incur- 
sioni nemiche  (60). 

d.  Ancora,  cadendo  il  conduttore  in  concorso,  questo  poneva 
termine  alla  locazione  nel  senso,  che  nò  egli  né  i suoi  creditori 
potevano  venir  costretti  a continuare  il  contratto  (61),  mentre 
invece  il  concorso  del  locatore  non  esercitava  la  benché  menoma 
inlluenza  sul  rapporto. 

(58)  L.  3 C.  h.  t.;  Nov.  120  c.  8. 

(53)  L.  54  § 1 L.  56  D.  h.  t.;  Nov.  120  c.  8. 

(54)  L.  10  § 1.  D.  de  publican.  30.  4;  L.  2 C.  de  fund.  rei  prlv.  II.  65. 

(55)  L.  54  § 1 D.  h.  t. 

(66)  L.  3 C.  h.t. 

(57)  L.  3 C.  h.  t. 

(58)  L.  24  § 4.  L.  60  pr.  D.  h.  t. 

(59)  L.  25  § 2 L.  27  pr.  D.  h.  t. 

(60)  .L.  13.  § 7.  L.  27  § 1 D.  h.  t;  L.  28.  33  D.  do  damno  inf.  39.  2. 
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e.  l/adagio  che  la  vendita  sciolga  la  locazione  non  è vero 
a rigore  di  parola,  ovverosia  nel  senso,  che  il  contratto  di  lo- 
cazione e conduzione  si  sciolga  perché  la  proprietà  della  cosa 
locata  è passata  a titolo  singolare  ad  altra  persona,  o perchè 
fu  costituito  sovra  di  essa  un  diritto  reale  incoinpatibile  col  di- 
ritto d’  uso  de!  conduttore.  La  obligazione  ex  locatione  et  cnu- 
duetione  continua  a sussistere  inalterata  tra  il  primo  locatore  e 
il  conduttore;  per  cui  quegli  ha  pur  sempre  l’obbligo  di  prestare 
a questi  Vuti  licere,  e se  avesse  alienata  la  cosa  senza  obbligare 
il  suo  successore  a mantenere  il  contratto  di  locazione,  o non 
ostante  1’  obbligo  assunto,  questi  noi  mantenesse,  il  conduttore 
aveva  il  diritto  di  sperimentare  rac/io  condMch  contro  il  suo  loca- 
tore e domandare  il  pieno  indennizzo  (02).  Viceversa,  se  il  locatore 
continuava  ad  adempiere  la  sua  obbligazione,  e poteva  farlo  appunto 
conchiudendo  quel  patto  col  suo  successore,  j>atto  che  si  sottoin- 
tendeva sempre  nelle  vendite  fiscali  (03),  correva  obbligo  anche 
al  conduttore  di  pagare  il  canone,  e in  generale  di  mantenere 
il  contratto,  che  tuttavia  doveva  ritenersi  esistente  sempre  tra  lui 
e l’antico  locatore  (64).  Se  però  il  locatore  alienava  la  cosa  senza 
obbligare  il  suo  successore  a rispettare  il  contratto  di  locazione, 
è certo  che  questi  poteva  ad  ogni  momento  espellere  il  condut- 
tore (6Ì5);  come  è certo,  dall’altro  canto,  che  il  conduttore  non 
aveva  l’obbligo  di  continuare  il  rapporto  di  locazione  col  nuovo 
proprietario  (66). 

IV.  Terminata  la  locazione,  è lecito  alle  parti  rinnovare  il 
contratto,  si  espressamente  che  tacitamente,  e ciò  si  dice  lo- 
cationem  rcnocare  o reconduccre  (67).  La  tacita  riconduzione  che 
si  verifica  allorquando  il  conduttore,  spirato  il  termine,  continua 
ad  usare  e godere  della  cosa  senza  opposizione  del  locatore,  si 
presume  conclusa  colle  medesime  condizioni  della  conduzione 


(61)  li.  8 § 1 D.  de  reb.  auct.  judio.  poss.  42.  5. 

(62)  li.  25  § 1 L.  32  D.  h.  t. 

(63)  L.  50  D.  de  Jare  fisci  49.  14. 

(64)  Vangerow  § 643. 

(65)  L.  25  § 1 L.  32  D.  h.  t.  ; L.  59  § 1 D.  de  usufr.  7.  1 ; L.  120 
$ 2 D.  de  legat.  l ; L.  9 C.  h.  t. 

(66)  L.  32  D.  il.  t. 

(67)  L.  13  § 11  D.  h.  t.;  L.  16  C.  eod. 
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originaria  (68).  Nondimeno  sono  notabili  alcune  differenze  quanto 
alla  durata.  Trattandosi  di  fondi  urbani,  il  conduttore  non  è ob- 
bligato che  fino  a tanto  egli  continua  veramente  ad  abitarvi, 
proiU  quisqiie  habitaveril,  e può  quindi  dare  la  disdetta  ad  ogni 
momento,  purché  il  caso  della  tacita  rilocazione  non  sia  stato 
espressamente  preveduto  nel  primo  contratto,  e stabilito  un  tempo 
determinato  per  questo  caso,  nisi  in  scriptis  cerlnm  teinpiis  con- 
duchoni  comprehensiim  est  (69).  Questa  regola  [lerò  che  valeva 
pei  fondi  urbani  non  poteva  valere  ugualmente  pei  fondi  rustici. 
L’utile  e le  fatiche  fanno  qui  un  giro  cosi  regolare  c nondimeno 
in  tempo  così  diverso,  che  diffìcilmente  taluno  si  adatterà  a lo- 
care 0 condurre  un  fondo  senza  che  ne  sia  in  qualche  modo 
determinato  il  termine.  Perciò  trovo  questa  regola,  che  la  du- 
rata della  riconduzione  tacita  debba  pei  fondi  rustici  essere  di 
un  anno  (70),  perché  solo  in  questo  lasso  di  tempo  è possibile  al 
conduttore  di  raccogliere  tutti  i frutti  del  fondo. 


C.  La  locazione  e conduzione  di  opicre. 

de  opere  locato  et  condacio  Romaaonim  Lìps.  1814.  WOlflUe^  thooret.  prset. 
Abb.  a.  1.  Ub  die  Contraete  welche  wir  mii  dea  Handu’erkerQ  schliossea 

(imh.  a.  4).  SchSfer)  ob  u.  unter  ^-elchen  VorauaseUunKon  fUr  DionsM 

u.  verabreichte  Alimente  ciao  Ver|riitung  anch  obne  vorherigos  Versprechea  oiuer  solchea 
ange^prochen  w<*nìcn  kunn  ? {Glosii.  Zeitsohr.  N.  S.  VII.  1).  BaelilioUB,  daa  Kinntob«a 
fdr  den  Zufall  b.  d.  Verdinguugsvertrag  (Oiess.  Zeitschr.  V’fll.  l).  Momnucn^  Beitr. 
I.  p.  361.  sag.  in.  p.  423  Mog. 

I.  Come  nella  locazione  'e  conduzione  di  cose  una,  parte  pro- 
mette all’altra  l’uso  e il  godimento  di  una  cosa;  cosi  nella  lo- 
cazione e conduzione  di  opere,  la  prestazione  di  un  servigio  o 
di  un’opera  in  correspettività  di  un  prezzo  che  l’altra  parte  si 
obbliga  di  pagare.  E dico  espressamente  di  un  servigio  o d’un’o- 
pera,  perché  sono  immaginabili  due  modi  di  prestazione;  cioè, 
0 con  speciale  riguardo  al  suo  dettaglio  e alla  sua  durata,  o 

(6S)  L.  13  § Il  L.  14  D.  h.t;  L.  16  C.  eod. 

(69)  L.  13  § 11  D.  h.  t. 

(70)  L.  13  § 11  cit. 
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con  riguardo  al  suo  scopo  e prodotto  (1).  Nel  primo  caso  esiste 
propriamente  una  locatio  conductiò  oiicrarum,  nel  secondo  una 
ìocatio  coiidiiclio  operis.  Nel  primo  caso  è locatore  chi  promette 
l’opera,  conduttore  chi  promette  la  mercede;  nel  secondo  invece, 
fu  detto  coiiduclor  o redemptor  opvris  colui  che  assumeva  il  la- 
voro, localor  opchs  colui  che  lo  pagava,  quasi  per  esprimere 
ch’egli  mette  l’opera  che  considera  sua  a disposizione  dell’altro 
contraente  e gli  abbandona  rimpresa.  Né  (piesta  distinzione,  che 
si  fa  tra  la  prestazione  di  un  servigio  e la  prestazione  di  un’o- 
pera, è oziosa;  ma  avremo  da  avvertire  alcune  radicali  dilTerenze, 
che  derivano  dalla  particolare  natura  dell'iina  e dell’  altra. 

In  generale  i principi!  che  reggono  la  loaizione  e conduzione 
di  cose,'  reggono  altresì  la  locazione  e conduzione  dì  opere;  pur 
tuttavia  sono  da  notare  alcune  singolarità  jiroprie  di  quesl’ultima. 

Le  opere  destinate  a formare  ol)hietto  di  locazione  |e  con- 
duzione debbono  innanzi  tutto  essere  honc.stae,  che  è a dire  la 
loro  prestazione  non  deve  contenere  nulla  di  turpe,  e ancora, 
debbono  essere  operae  ìocari  soliiae  (2).  Per  questo  riguardo 
vanno  distinte  le  0|iere  liberali  dalle  illiberali,  nel  senso  che 
soltanto  queste  ultime  possono  formare  ohhietto  di  locazione:  ma 
è diffìcile  definire  precisamente  in  che  consistesse  cotesta  distin- 
zione. A quanto  pare  dicevaiisi  liberali  alcune  opere  non  per  la 
loro  obbiettiva  natura,  ma  grazie  al  loro  rapporto  subiettivo. 
Poiché  è da  sapersi  che  giusta  i costumi  romani  alcune  occu- 
pazioni erano  principalmente  riservate  ai  liberi,  ed  anzi  agli  in- 
genui, come  in  specialità  i servigi  che,  nell’esercizio  della  loro 
rispettiva  pirofessione,  prestavano  i causidici,  i professori,  i me- 
dici, i notai,  ecc.  Questi  fatti  per  la  loro  dijiendcnza  da  una 
professione  liberale,  non  erano  anticamente  retribuiti  punto  in 
pecunia,  e quando  lo  furono  sotto  grimperatori  (3),  la  retribuzione, 
detta  onorario  (4),  potè  ottenersi  solamente  con  una  extraordi- 
naria cognilio  o con  m'aelio  praescriptis  verbis  (5).  Le  opere 

(1)  Cf.  L.  5t  § l D.  h.  t.  ; L.  5 § 1 D.  do  V.  S.  60  16. 

(2)  L.  5 § 2.  D.  de  praescr.  verb.  19.  5. 

(3)  L.  t § 1-8.  10-13  D.  de  extr.  cogn.  50.  13. 

(4)  L.  1 pr.  D.  si  ’mensor  11.  6;  L.  38  D.  h.  t. ; L.  1 § 5.  10.  D. 
de  extr.  cogn.  60.  13. 

(5)  L.  1 § 10  D.  de  extr.  cogn.  50.  13;  L.  3 D.  de  proxeneticis 
£0.  14;  L.  5 § 2 D.  de  praescr.  verb.  19.  5. 
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adunque  che  solo  potevano  formare  obbiello  di  locazione  e condu- 
zione erano  le  opero  illiberali,  la  cui  mercede,  come  nella  locazione 
e conduzione  di  cose  doveva  consistere  in  una  determinata  somma 
di  danaro,  e solo  per  eccezione  potevano  consistere  anche  in 
frutti,  com’era  il  caso  p.  e.  coi  pecora  partiaria,  cioè  col  ptregge 
affidato  ad  un  pastore  verso  una  certa  parte  dei  nascenti  (6). 

II.  Per  determinare  gli  cITetti  della  locazione  e conduzione 
di  opere,  converrà  tener  distinte  la  locntio  operarum  'propria- 
mente detta  ilalla  localio  ojteris. 

1.  L’obbligo  del  heator  operarum  si  è di  prestare  le  opere 
nel  modo  e nel  tempo  stabiliti,  o rispettivamente  giusta  la  na- 
tura della  cosa.  Non  è però  necessario  eh’  ei  le  presti  in  per- 
sona, ammenoché  ciò  non  risultasse  dalla  espressa  o presunta 
volontà  dei  contratto  (7).  Ad  ogni  modo  egli  risponde  del  dolo  e di 
ogn/  colpa,  tanto  se  non  eseguisce  il  lavoro,  quanto  se  danneggia 
le  cose  affidategli  per  la  esecuzione  di  esso  (8).  Per  converso  l’ob- 
bligo del  conduttore  è di  pagare  la  mercede  nel  modo  stabilito. 
Il  locatore  però,  il  quale  per  un  caso  fortuito  non  può  prestare 
le  opere,  non  ha  neppur  diritto  di  esigere  la  mercede,  perchè 
questa  non  gli  è dovuta  che  a condizione  della  prestazione  delle 
opere,  le  quali  non  furono  prestate  (9).  Se  invece  il  conduttore 
non  può  per  un  caso  fortuito,  avveratosi  nella  sua  persona  o 
nei  suo  rapporto,  ricevere  le  opere  che  formano  obbietto  della 
prestazione  che  il  locatore  è pronto  a prestare,  la  mercede  vuol 
essere  nondimeno  pagata.  Perchè  sebbene  sia  vero,  come  di- 
cemmo, che  la  mercede  non  è dovuta  che  a condizione  della 
prestazione  delle  opere,  è pur  vero,  che  una  condizione  si 
reputa  adempita  quando  il  suo  adempimento  è impedito  da 
chi  pel  medesimo  doveva  rimanere  obbligato  (10).  D’altronde  se 
il  locatore  avesse  trovato  modo  di  impiegare  in  altra  guisa 
l’opera  sua,  il  guadagno  ricavato  da  questo  lavoro  andava  dit- 


te) L.  8 C.  de  pact.  3.  1. 

(7)  L.  31  D.  de  solut.  46.  3. 

(8)  L.  9 § 6.  L.  13  pr.  § 1 -6.  L.  § 7.  8.  D.  h.  t.;  cf.  i 17  in- 

J.  de  oblig.  qaae  ex  del.  naso.  4.  1.  I 

(9)  L.  13  § 1.  5 L.  15  § 6.  L.  25  § 7 D.  h.  t. 

(10)  L.  88  pr.  D.  h.  t. 
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falcato  dalla  mercede  promessagli  (11).  Il  conduttore  che  si 
rifiutava  dolosamente  o colposamente  di  ricevere  le  opere,  poteva 
aver  l’obbligo  di  rispondere  anche  di  altro  interesse. 

2.  Veniamo  agli  elTctli  della  locatio  o mìemptio  operis.  L’ob- 
bligo  del  conduttore  o impresario  dell’  0[>era  è di  compirla  e 
consegnarla  nel  modo  stabilito,  cioè  di  prestare  non  tanto  il  la- 
voro personale  quanto  il  resultato  compiuto  del  medesimo;  ed 
ecco  perchè  a differenza  della  locatio  conductio  opcranim,  il  la- 
voro possa  essere  eseguito  sia  dall’  impresario  stesso,  sia  da 
altra  persona  cui  egli  lo  affidi,  ammenoché  la  sostituzione  non 
fosse  esclusa  da  patio  esplicito  o dalla  volontà  presunta  delle 
parti  (12).  Spesso  vien  anche  stabilito  un  termine  per  Tesame  e 
l’approvazione  del  lavoro  ; e il  giudizio  in  questo  caso  non  è ab- 
bandonalo al  puro  arbitrio  del  locatore  o di  quella  terza  per- 
sona a cui  Tesarne  fosse  stato  affidato,  ma  vuol  essere  un  ar- 
bilritim  boni  viri  (13).  L’impresario  risponde  generalmente  del 
danno,  che  per  suo  dolo  o colpa  no  fosse  derivato  alla  materia 
affidatagli,  o ad  altro  oggetto.  Anche  il  difetto  delle  speciali 
cognizioni  tecniche  che  il  locatole  poteva  a ragione  aspettarsi  da  lui 
gli  era  imputato  a colpa  (14);  nò  importa  che  la  colpa  immediata 
fosse  sua  o della  gente  che  aveva  adoperato  nella  esecuzione  del 
lavoro  (lo).  Invece  il  danno  cagionato  da  caso  fortuito  o da  forza 
maggiore  non  ricadeva  sulTimpresario  (16);  ammenoché  egli  non 
si  fosse  chiamato  responsabile  anche  di  esso  (17).  Perchè  poi 
l’applicazione  di  questo  principio  non  lascia  di  presentare  qual- 
che difficoltà  di  fatto,  cosi  la  legge  ebbe  ricorso  ad  alcune  pre- 
sunzioni. Essa  presume  che  il  danno  sia  derivato  da  colpa  del- 
l’impresario se  si  verificò  prima  che  il  locatore  abbia  esaminato 
e apiirovato  il  lavoro  ; e presume  invece  che  sia  derivalo  da 


(11)  L.  19  §9.  10  D.  h.  t. 

(12)  L.  31.  D.  de  solut.  46.  3;  L.  48  pr.  D.  h.  t.;  L.  38  § 1 D.  de 
V.  0.  45.;i. 

(13)  L.  24  pr.  L.  37  D.  h.  t. 

(14)  L.  9 § 5.  L.  13  pr.  § 1-6.  L.  26  § 7.  8 D.  h.  t;  S 15.  I.  de 

«blig.  quae  quasi  ex  del.  4.  5. 

(15)  L.  27  § 9 D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2.;  L.  11  pr.  D.  h.  t. 

(16)  L.  36.  L.  ult.  D.  h.  t.;  cf.  L.  37.59  D.  eod. 

(17)  arg,  L.  13  § 5 D.  h.  t. 
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caso  fortuito  se  ebbe  a verificarsi  dopo  l’approvazione  (18).  Nondi- 
meno si  nell’uno  c si  nell’altro  caso  è ammessa  la  prova  in  con- 
trario (10).  Essendo  manchevole  la  esecuzione  del  lavoro,  il  loca- 
tore poteva  a seconda  dei  casi,  o rifiutare  di  riceverlo,  o fare 
una  proporzionala  sottrazione  alla  mercede,  c in  «enerale  esigere 
di  essere  indennizzato  del  suo  interesse.  L’impresario  perù  po- 
teva allegare  a sua  discolpa  che  l’opera  era  stata  fatta  esatta- 
mente secondo  le  istruzioni  avute,  purché  nei  moltissimi  casi  in 
cui  il  locatore,  difettando  di  cognizioni  proprie,  suole  abbando- 
narsi a quelle  del  conduttore,  questi  non  abbia  mancato  di  far- 
gliene avver  tire  [le  conseguenze  (20).  In  generale  l’ impresario 
è responsabile  del  suo  consiglio  tecnico,  p.  e.  per  il  preventivo 
che  avesse  compilato  pel  locatore  di  una  fabbrica  come  base 
determinala  della  sua  risoluzione  di  fabbricare  (21).  Del  resto 
dopo  esaminalo  e approvato  il  lavoro,  l’ impresario  non  ri- 
sponde dei  difetti  del  medesimo  se  non  nel  caso  che  ne  avesse 
ottenuta  Tapproviizione  con  dolo  (22),  o se  al  momento  della 
consegna  i difetti  erano  tuttavia  nascosti  al  locatore  senza  sua 
colpa. 

L’  obbligo  del  localor  optrts  è uguale  a (]uello  del  condtt- 
ctor  oiifrarum,  ovverosia  di  pagare  la  mercede  nel  modo  e nel 
tempo  stabiliti.  Precisamente  il  lavoro  può  essere  allogato  per 
avcersionnii,  ovverosia  a cottimo,  per  un  prezzo  determinato  (23), 
0 anche  a pezzo  e misura  se  l’opera  ò tale  da  poter  essere  mi- 
surata (2  i),  0 a giornata  (2.’»).  A dillerenza  però  della  localio 
condiutio  operarum,  il  danno  cagionalo  da  caso  fortuito  all’opera, 
non  solo,  come  avvertii,  ò a carico  della  persona  per  la  quale 
l’opera  fu  presa  a fare  (2(i),  ma  non  la  esonera  neppure  dal- 
l’obbligo  di  pagare  la  mercede  all’ impresario  (27).  Ancora,  può 

(18)  L.  24.  36.  62  D.  h.  t. 

(19)  L.  36.  37  inf.  D.  h.  t. 

(20)  L.  51  § 1 D.  h.  t. 

(21)  L.  60  § 4 D.  h.  t. 

(22)  L.  24  pr.  L.  36  D.  h.  t. 

(23)  L.  36  D.  h.  t. 

(24)  L.  30  § 3 D.  h.  t. 

(25)  L.  51  § l D.  h.  l. 

(26)  L.  36.  L.  ult.  D.  h.  t;  cf.  L.  37.  69  D.  eod. 

(27)  L.  33  pr.  D.  h.  t. 
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correre  obbligo  al  locatnr  nperis  di  risarcirgli  le  spese  e il  danno, 
e pagargli  le  usure  moratorie  (28),  come  generalmente  risponde 
anch’  egli,  al  pari  dtdl’  impresario,  di  ogni  dolo  e colpa  anche 
lieve. 

III.  La  locazione  e conduzione  di  opere  cessa  generalmente 
colla  prestazione  de’  servigi  promessi,  e quindi  : 

1.  Se  si  tratta  della  esecuzione  di  un’  opera  determinala, 
questa  determinerà  alla  sua  volta  la  durala  e la  misura  del  la- 
voro; ovverosia  la  locazione  non  cesserà  che  colla  consegna  del- 
r opera  medesima.  Nondimeno  se  le  spese  superano  di  gran 
lunga  il  preventivo  fatto  dall’ impresario,  è lecito  all’altra  parte 
di  recedere  dal  contratto  (29). 

2.  La  locazione  di  servigi  per  un  dato  tempo  cessa  natural- 
mente collo  spirare  del  tempo  fissato,  o di  mutuo  accordo  delle 
parli  ; ma  d’altronde,  come  nella  locazione  e conduzione  di  cose, 
è ammessa  una  tacita  riconduzione  (30). 

3.  Se  il  contralto  è stato  fatto  per  un  lavoro  o tempo  in- 
determinato, ambe  le  parti  possono  sciorlo  a piacimento. 

4.  La  morte  non  pone  termine  alla  locazione  di  oi)ere  .se 
non  in  quanto,  nel  conchiudere  il  contralto,  si  abbia  avuto  es- 
senziale riguardo  alla  individualità  dell’uno  o dell’ altro  dei  con- 
traenti. 


D.  La  locazione  irregolare. 

W«  Selly  Qb.  die  e.  g.  locatlo  irregulorì»  (Areh.  f.  civ.  Prai.  XtX.  12). 

Della  Oiees.  Zeitschr.  N.  S.  Vili.  1.  Creditum  p.  126  seg.  Monanuiaa} 

Beilr.  I 8 24. 

Osservai,  parlando  del  deposito,  che  il  caratfare  della  resti- 
tuzione individuale  non  era  sempre  rigorosamente  mantenuto. 
Il  deposito  poteva  essere  fatto  in  modo  che  ne  risultasse  ma- 
nifesta la  intenzione  del  depositante  di  non  voler  riavere  le  cose 
depositate  in  ispecie  ma  in  genere  ; nè  altrimenti  trovo  che  vi 

(28)  L.  2.  17  C.  h.  t. 

(29)  L.  60  § 4 D.  h.  t. 

(30)  Arg.  L.  13  § U D.  h.  t. 
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aveano  alcuni  casi  irregolari  nella  locazione  e conduzione  : casi, 
i quali  si  collegano  con  quelle  due  regole  generali,  che  nella 
locazione  non  v’ha  altra  trasmissione  di  proprietà,  fuor  quella 
contenuta  nella  prestazione  della  mercede;  e che,  riguardo  alle 
cose  che  una  parto  riceve  dall’  altra,  il  pericolo  è a carico  di 
colui  che  le  ha  date  e non  di  colui  che  le  ha  ricevute.  lo- 
cazione, che  i commentatori  chiamano  irregolare,  si  dilunga 
appunto  da  queste  due  regole,  e si  verifica; 

1.  Quando  un  padrone  di  bastimento  riceve  delle  quantità 
determinate  di  grano  della  medesima  (pialità  da  più  caricatori 
obbligandosi  di  farne  il  trasporto.  Egli  potrebbe  bensì  tenerle 
separate:  ma  non  c’è  sempre  l’opportunità  di  farlo,  e le  confonde. 
Ciò  dev’  essere  indifferente  ai  caricatori , perchè  non  toglie  che 
ognuno  possa  avere  la  sua  quantità  e qualità,  mentre  f identità 
dei  singoli  grani  è tal  cosa  a cui  nessuno  ci  tiene.  Questo  rap- 
porto obbligatorio  è certamente  una  locazione  e conduzione:  sc- 
nonchè  la  confusione  dei  grani  ne  fa  cessare  la  loro  giuri- 
dica esistenza,  in  quanto  ne  dipende  la  proprietà  dei  caricatori, 
che  passa  al  padrone  del  bastimento.  I caricatori  adunque  non 
hanno  oggimai  che  un  credito  verso  di  lui  (in  creditum  icrml) 
diretto  a ottenere  altrettanto  in  genere  e qualità;  nè  vi  può 
essere  discorso  di  liberazione  per  caso  fortuito  appunto  perchè 
l’obbietto  della  restituzione  non  è determinato  individualmente  (1), 

2.  Parimenti  vi  sarebbe  locazione  e conduzione  di  opere, 
nel  caso  in  cui  taluno  desse  dell’argento  o dell’oro  ad  un  ore- 
fice, incaricandolo  di  fargli  un  vaso  o un  anello.  Questi  metalli 
per  e.ssere  elaborali  abbisognano  dell’  aggiunta  di  altro  metallo 
meno  nobile.  Vogliono  quindi  essere  fusi,  e l’orefice  può  fon- 
dere con  essi  anche  altro  oro  od  argento  senza  il  benché  me- 
nomo danno  del  committente.  In  questa  ipotesi  sarebbe  assurdo 
di  voler  insistere  perchè  il  lavoro  fosse  fatto  precisamente  con  quel 
dato  metallo,  o anche  solo  pretenderne  la  continuazione  della  pro- 
prietà. Saggiamente  adunque  fu  stabilito  dai  Romani,  che  l’o- 
refice diventasse  proprietario  del  metallo  ricevuto,  colf  obbligo 
di  lavorarlo  ; dal  che  ne  segue  che  il  pericolo  è a tutto  suo 
carico  (2). 

(1)  L.  31  D.  h.  t. 

(2)  L.  31  D.  h.  t.  ' • ! . 
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3.  Alcuni  commentatori  annoverano  tra  i casi  della  locazione 
il  regolare  anche  Vimtrumcnlum  acstimaliim  di  cose  locate,  che 
occorreva  (|uando  queste  erano  rimesse  al  conduttore  con  esti- 
mazione, e in  specialità  (juando  il  locatore  abbandonava  al  co- 
lono gli  oggetti  che  si  trovavano  sul  fondo  |)el  servizio  e il  go- 
dimento del  medesimo.  \ 'ùi:ilnimenium  cioè  si  considerava  come 
venduto,  e il  colono  rispondeva  anche  della  perdita  fortuita  (3). 
Questo  però  non  era  che  un  patto  accessorio,  che  poteva  in- 
tervenire nella  locazione  e conduzione,  ma  non  poteva,  secondo 
le  idee  romane,  dare  un  altro  carattere  all’obbligazione  principale. 


5.  Il  contratto  enfiteutico. 

Tìl.  C.  dé  ym  fmphytatitjco  (L  06). 

Maresoll)  tib.  dio  ùussere  Form  des  omph.  Coutr.  (Gìosr.  Zeiuchr.  IMI  ). 

Diciamo  contratto  enfiteutico  quel  contratto  consensuale  pel 
quale  una  delle  parti  si  obbliga  a dare  all’  altra  un  fondo  in 
enfiteusi.  Questo  contratto  fu  risguardato  sempre  come  un  con- 
tratto consensuale  anche  nell’  antico  diritto,  ma  viste  le  este- 
si.ssime  facoltà  giuridiche  che  il  proprietario  trasferiva  all’enfi- 
teuta,  c in  specialità  quella  di  trasmettere  il  diritto  di  enfi- 
teusi agli  eredi  e con  atto  tra’  vivi  agli  estranei,  si  dubitava;  da 
alcuni  giureconsulti  se  non  si  avesse  a giudicare  secondo  le  re- 
gole della  compra-vendita  ; mentre  altri  inclinavano  a ritenerlo 
come  una  locazione  e conduzione,  considerando  specialmente  l’ob- 
bligo che  incombeva  all’enfiteula  di  pagare  un  canone  annuo  al 
propriet.irio  (1).  L’imperatore  Zenone  mise  fine  alla  controversia, 
attribuendo  a r|uesto  contratto  un  carattere  proprio,  diverso  dalla 
locazione  e dalla  vendita,  e traente  la  sua  forza  dal  suo  proprio 
tenore  (2). 

In  seguito  a cotesta  costituzione  di  Zenone  esso  forma  adun- 


(3)  L.  3.  54.  § 2 D.  h.  f. 

(1)  Gai.  3,  145;  § 3 I.  de  lo«.  et  eond.  3.  24;  Theoph.  ad  h.  t. 
(3)  § 3 I.  de  toc.  et  coad.  3.  24;  L.  1 C.  de  Jure  empb.  4.  66. 
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qne  una  quinta  specie  di  contratti  consensuali.  Del  resto  seb- 
bene si  conchiuda  e rimanda  perfetto  col  semplice  consenso, 
e non  esi^a  alcuna  formalità,  nondimeno,  trattandosi  di  enfiteusi 
ecclesiastiche  (3).  e a quanto-paro  anche  nelle  enfiteusi  laicali, 
ogni  qualvolta  le  parli  volevano  in  qualche  modo  derogare  alla 
regola  (ì),  era  necessario  alla  sua  perfezione  che  fosse  re- 
datto in  iscritto. 

Ouant’è  agli  efTetli,  osservo  che  il  contralto  enfitenlico,  al 
pari  del  contratto  pignoratizio,  è operativo  in  due  riguardi.  Esso 
cioè  può  procacciare  airenfitenta  un  diritto  reale  e fonila  sem- 
pre un  rapiiorto  obbligatorio  tra  le  parti.  Noi  non  ce  ne  oc- 
cupiamo che  per  quest’  ultimo  aspetto  ; e osservo  in  generale, 
che  dovrà  essere  giudicato  in  base  alle  regole  della  locazione  o 
della  vendita,  secondo  che  le  une  o le  altre  possono  essere  a[>- 
plicate  per  analogia.  Cosi  la  [iarte  a cui  fu  promesso  un  diritto 
di  enfiteusi,  potrà  pretendere,  giusta  l’analogia  della  vendila,  di 
essere  immessa  nel  possesso  e nel  godimento  del  fondo  e avrà 
diritto  di  invocare  la  garanzia  del  suo  autore  in  caso  di  evizione.  In- 
vece troveranno  applicazione  le  regole  della  locazione  e conduzione 
circa  al  modo  di  godimento  della  cosa  e al  pagamento  del  canone 
annuo.  Nondimeno,  per  ciò  che  concerne  la  questione  del  peri- 
colo, Zenone  ha  stabilito  espressamente,  che  la  perdita  totale  del 
fondo  debba  essere  a tutto  carico  del  proprietario,  la  perdita  par- 
ziale a tutto  carico  dell’enfiteuta;  di  maniera  che  nò  il  proprie- 
tario potrebbe  nel  primo  caso  esigere  più  la  corresponsione,  nò 
l’enfiteuta  otterrebbe,  nel  secondo,  alcuna  riduzione  pel  canone 
Che  se  per  quel  riguardo  il  contralto  di  enfiteusi  differisce 
dalla  vendita,  per  questo  invece  differisce  dalla  locazione.  L’azione 
si  deH’una  parte  che  dell’altra  è detta  dai  moderni  aclio  emphi- 
teuticaria. 


(3)  Nov.  120  c.  6. 

(4)  L.  1.  3 C.  h.  i. 

(5)  L.  1 C.  h.  T.;  § 3.  I.  de  toc.  et  coad. 
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CAPO  SECONDO 

1 patti. 

1.  I PATTI  VESTITI. 


1.  I patti  aggiunti  a un  contratto  di  buona  fede: 
Parta  adiecta. 


TU  D.  tia  contrahanda  emtioae  et  de  pacùs  intor  amtorem  et  Tenditorem  compDsitiK  (IS. 
de  iu  diom  addictione  (IS  2);  de  lego  eommissoria  (18.  3);  C de  pactis  tutor  cnitorem 
et  veuditorem  compositi^  (4.  5i). 

Donelll,  Commautl  XVI.  18.  €9lQek  XVI  p,  239  neg.  XImmornf  db.  nesolutirbedin; 
(jungan  (Arch,  f.  cìt.  Prax.  V.  9)  — Donelll,  Commeot  XVI.  19.  GIQek  XVI.  p. 
S71.  .%lber^  commiss.  Vertr.  Ala  18i2.  Zlmmora,  1.  c.  Mora  p.  7dsoj?. — 

Traci,  de  jore  prutimiseos  Malthael  die  Afflletle  et  Baldi  do  Vbaldle,  ttem 
Bob.  Moramiae  Disputatioaes  ejusdem  argumeuti,  item  Commontarìolus  M.  Mob* 
taae  BenAvIdll  ad  L.  dudvim  C.  de  contrah.  emù  Fraiicof.  OS.  Glttek^  XV]  p. 
IjO  seg.  ~ DaBOkeri  db.  d.  pact.  rescnraU  domioU  (Rbein.  Mus.  V.  17).  Geyooi 
ilb-  d.  pactum  reserv.  dora.  (Giesa.  Zeitschr.  V.  11),  Gonolory  Kur*e  Bemork.  iib.  à, 
vertrag&massig  vorbebalteue  Bigeoth.  an  der  vcrkauften  u.  iradirteu  Sache  (Arcb.  f. 
cir.  Trax.  II.  29)  UQller  db.  d.  pactum  roserv.  dora.  (Ibid.  Xll.  13).  IloCoioiiiif 
nocb  einige  Bemerk.  db.  d.  Natur  ti.  dìe  Wirkung  dos  Eigcnthumsv^orbehaltes  heiio 
Verkauienbid.  XVIII  li).  Tangerow  311.  — Dernburs,  Praodrecht.  — GIQekf 
XVI.  p.  224  seg. 

I.  Già  dissi  come  i patti  in  origine  non  davano  luogo  ad  azione: 
ma  quanto  più  cresceva  il  commercio,  tanto  più  doveva  risul- 
tare manifesto  ciò  che  v’avea  di  angusto  nel  sistema  dei  con- 
tratti propriamente  detti,  che  erano  le  sole  convenzioni  confor- 
tate di  azione,  e le  sole  che  producessero  una  obbligazione 
civile.  Non  farà  dunque  meraviglia  che  a poco  a poco  si  dero- 
gasse a questa  regola,  e si  accordasse  anche  ad  alcuni  patti  la 
medesima  forza  delle  obbligazioni  civili.  Questi  patti  ebbero  poi 
dai  glossatori  il  nome  di  patti  vestiti,  e ad  essi  appartengono, 
come  sappiamo,  i patti  adietti,  i patti  pretorii  e i patti  legittimi. 

Noi  parliamo  prima  dei  patti  adietti,  cioè  di  quelle  conven- 
zioni accessorie  che  le  parti  aggiungono  a un  contratto  di 
buona  fede  coll’  intenzione  di  modificare  le  conseguenze  natu- 
rali del  medesimo.  Questi  patti  costituendo  una  condizione  del 
reciproco  consenso,  potevano  considerarsi  come  parti  del  con- 
tratto stesso,  ed  era  molto  ovvia  l’ idea  di  estendere  anche  ad 
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essi  l’azione  nascente  dal  contratto  al  quale  accedevano.  Infatti 
la  giurisprudenza  li  considerò  di  buon’ora  da  questo  aspetto,  e 
ottennero  cosi  grazie  ad  essa  una  forza  obbligatoria,  die  altri- 
menti non  avrebbero  avuta.  Era  però  necessario,  che  lo  stesso 
contratto  princijiale,  e l’azione  che  ne  derivava,  fossero  di  tal 
natura  da  ainniettere  giuridicamente  una  simile  estensione.  In 
altri  termini,  il  patto  doveva  essere  aggiunto  a un  contratto  di 
buona  fede;  mentre  invece  la  giurisprudenza  romana  non  am- 
mise nè  poteva  ammettere  i patti  adietti  come  producenli  una 
obbligazione  nei  contratti  di  stretto  diritto.  E per  fermo:  (|uali 
azioni  avrebbero  potuto  sperimentarsi  dalle  parti  per  ottenerne 
r adempimento?  L’unica  aziono  [irodotta  da  questi  contratti  com- 
peteva al  creditore,  e aveva  necess;iriamente  per  obbictto  un 
fcrtum.  Non  si  poteva. adunque  far  luogo  a un  patto  che  avrebbe 
falsato  questo  obbietto,  nò  si  poteva  accordare  un’azione  al  de- 
bitore senza  falsare  la  essenza  medesima  dei  contractm  stridi 
jiiris,  che  son  tutti  unilaterali.  Insomma  non  si  poteva  assolu- 
tamente portar  la  mano  alle  azioni  di  stretto  diritto  senza  farle 
scomparire;  cd  ecco  perchè  questo  principio  fosse  mantenuto 
anche  nel  d'rillo  giustinianeo. 

Non  basta  però  che  il  patto  sia  aggiunto  a un  contratto  di 
buona  fede,  ma  è pur  necessario,  che  modilichi  solamente  il 
contralto  principale  in  alcuni  punti,  c non  contradica  aH’essenza’ 
del  medesimo.  Infatti  qual  -forza  potrebbe  mai  derivargli  da  un 
contratto  ch’osso  avesse  per  iscopo  di  distruggere? 

Finalmente  occorre  che  sia  aggiunto  contemporaneamente  al  ' 
contralto  stesso  da  cui  ripete  tutta  la  sua  efficacia;  mentre  una  . 
convenzione  fatta  separatamente  e dopo  la  perfezione  del  con- 
tralto non  sarebbe  che  un  semplice  patto  privo  di  azione  (1). 

■ ‘ II.  Premesse  queste  generali  osservazioni,  gioverà  indicare  al- 

cuni dei  patti  più  importanti. 

1.  Il  patto  del  miglior  compratore',  addiclio  in  diem,  col 
quale  le  parti  convengono  di  far  dipendere  la  validità  di  una  ' : 

compera  dalla  circostanza  che  altri  non  faccia  entro  un  certo 
tempo  una  migliore  offerta  [addictio).  Esso  può  avere  un  dop- 
pio scopo;  perchè  può  essere  apposto  qual  condizione  sospen- 

(1)  L.  7§  5 D.  de  paot.  8.  14;  L.  13  C,  de  pact.  8.  3;  L.-8  C.  Ja 
paci.  tot.  emt.  et  vend.  4.  54. 
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siva  della  vendila,  o qual  condizione  risolutiva;  e il  determinare 
se  lo  sia  in  questo  o quel  modo  dipende  dalla  volontà  del  con- 
tratto. In  dubbio  si  riterrà  come  apposto  qual  condizione  riso- 
lutiva (2).  Del  resto  la  migliore  ofTerta  può  consistere  tanto  nella 
somma  del  prezzo,  quanto  nel  tempo,  nella  sicurezza  (3)  ecc., 
e può  farsi  anche  da  uno  dei  più  venditori  o compratori  (4). 
Naturalmente  il  venditore  è libero  di  accettarla  o no;  ma  in 
questo  caso  essa  si  ha  per  non  fatta  (3),  mentre  in  quello 
ognuna  delle  parti  deve  restituire  ciò  che  ha  ottenuto.  In  spe- 
cialità corre  obbligo  al  compratore  di  restituire  la  cosa  coi 
frutti;  al  venditore,  quello  di  restituire  il  prezzo  cogli  interessi 
e risarcire  le  spese  necessarie  (6).  Il  primo  compratore  però  ha 
un  diritto  legale  di  prelazione,  e può  quindi  pretendere  che  la 
migliore  olTerta  gli  venga  notificala  (7):  ma  anche  facendo  uso  di 
questo  suo  diritto,  deve  nondimeno  restituire  e risarcire  tutti  i 
frutti  percetti  (H).  L’azione  con  cui  il  venditore  fa  valere  i suoi 
diritti  contro  il  compratore  è la  vemìiii  aclto,  cioè  appunto 
l’azione  del  contralto  (9). 

2.  11  patto  commissorio,  li'x  commissoria,  occorre  sì  nel  con- 
tralto di  pegno  e si  nella  vendita.  Aggiunto  al  pegno,  è un  patto 
col  quale  si  conviene  che  la  cosa  impegnata  debba  appartenere 
al  creditore,  qualora  il  debitore  non  paghi  nel  termine  stabilito. 
Questo  patto  però  venne  abolito  (la  (lostantino  (10),  in  vista 
dei  molteplici  abusi  a cui  poteva  far  luogo.  Diversamente  la 
legge  commissoria  aggiunta  al  contratto  di  vendita  è un  patto 
col  quale  la  validità  di  questa  vien  falla  dipendere  dal  paga- 
mento del  prezzo  entro  un  determinato  tempo.  Anch’  esso,  al 
pari  della  aMicllo  in  diem,  può  essere  apposto  sia  come  condi- 
zione sospensiva,  sia  come  condizione  risolutiva  della  vendita  e 

(2)  L.  1.  2 pr.  D.  de  in  diem  addiet  18.  2;  L.  4 § 5 D.  eod.;  L.  2 

§ 4 D.  prò  erat.  41.  1. 

(3)  L.  4 § uli.  L.  5.  14  § ult.  L.  15  § 1 D.  h.  t.  18.  2. 

(4)  L.  13  § 1.  L.  18  D.  h.  t. 

(5)  L.  9 D.  h.  t. 

(6)  L.  4 § 4.  L.  6 pr.  L.  16  D.  h.  i. 

(7)  L.  7.  8.  D.  h.  t. 

(8)  !..  0 § 1 D.  h.  t. 

(9)  L.  4 § 4 D.  1).  t. 

(10)  L.  3 C.  de  lege  commiss.  8.  35. 
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delle  sue  conseguenze  reali:  ma  nel  dubbio  si  presumo  apposto 
in  questo  secondo  modo  (11).  Naturalmente  il  venditore  non  può 
valersi  della  lex  commmoria  che  dopo  trascorso  il  termine  sta- 
bilito: ma  da  questo  momento  gli  è lecito  giovarsi  di  essa  eo 
j/«o,  anche  senza  bisogno  di  una  particolare  interpellazione  (12), 
quand’anche  il  prezzo  fosse  già  stato  soddisfatto  in  parte  (13), 
ammenoché  egli  stesso  non  ne  avesse  impedito  il  pagamento  (li). 
Trascorso  (lueslo  termine,  il  venditore  ha  libera  la  scelta:  o di 
esigere  il  prezzo  convenuto,  rinunciando  cosi  alla  legge  commis- 
soria,  0 attenersi  a questa  (15);  ma  la  scelta  fatta  una  volta 
non  può  essere  variata  (1(1).  Volendo  egli  approfittare  del  suo 
diritto,  deve  coWacdo  vemliti  domandare  la  rescissione  del  con- 
tratto; e relTelto  è questo  jche  il  compratore  deve  restituirgli 
la  cosa  con  tutti  i frutti  ed  accessori  (17)-e  perde  l’arra  che  ha 
prestato  (1 8),  mentr’egli  alla  sua  volta  deve  restituire  qualunque 
parziale  pagamento  del  prezzo  al  compratore,  salvo  il  caso  di 
una  convenzione  contraria  (19). 

3.  Il  patto  ili  ricompera  o riscatto, /jocrnm  de  retro  vendendo, 
con  cui  il  venditore  si  riserva  di  riprendere  la  coSa  venduta,  sia 
al  medesimo  prezzo  o mediante  il  pagamento  di  un  altro  prezzo 
determinato  o da  determinarsi  (20).  Il  venditore  fa  valere  questo 
suo  diritto  col  mezzo  dell’ oct/o  venditi;  ma  può  ugualmente 
servirsi  di  un  actio  m factum  o praescrìptis  vcrlds  (21). 

4.  Il  patto  di  prelazione,  pactuin  protimiseos,  per  cui  taluno 
si  riserva  il  diritto  di  coiiqierare  a condizioni  uguali  una  cosa 
in  preferenza  di  chiunque  altro,  nel  caso  che  venisse  venduta. 
Una  convenzione  di  tal  fatta  può  anche  stare  da  se,  ma  il  più 

(11)  L.  1 D.  de  lege  eomaiiss.  18.  3;  L.  2 § 3 D.  prò  emtore  41.  4 

(12)  L.  4 § ult.  D.  h.  t. 

(13)  L.  6 § 2 D.  h.  t. 

(14)  L.  ult  D.  h.  t 

(15)  L.  2.  3 D.  h.  t. 

(16)  L.  4 § 2.  L.  7 D.  h.  t. 

( 17)  L.  4 pr.  L.  5 D.  h-  t. 

(18)  L.  6 pr.  D.  h.  t 

(19)  L.  4 § l D.  h.  t. 

(20)  L.  12  D.  praescr.  verb.  19.  6;  L.  2.  7 C.  de  paot  int.  emt. 
et  vend.  4.  54;  L.  1.  C.  quando  decreto  opus  non  est  6.  72. 

(21)  L.  18  D.  praescr.  verb.  19.  5. 
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delle  volte  sarà  un  patto  adietlo,  mediante  il  quale  il  venditore  di 
una  cosa  si  riserva  la  preferenza  in  confronto  di  ogni  altra  per- 
sona, supposto  clic  il  cotrijiratore  voglia  rivenderla  (22).  Del  ri- 
manente questo  diritto  di  prelazione  può  anche  avere  il^  suo 
fondamento  in  un  alto  di  ultima  volontà  e nella  legge. 

3.  Il  patto  di  riservalo  dominio  e il  patto  di  riservala  ipoteca, 
paclim  rcservati  lìominii  e resenalac  fii/polecm-.  .Mediante  il  patto 
di  riservalo  dominio  il  venditore  si  riserva  la  proprietà  della  co.sa 
fino  al  pagamento  del  prezzo  (23).  Esso  ha  precisamente  per 
iscopo  di  constatare  che  il  venditore  non  ostante  la  tradizione 
non  segue  punto  la  fede  del  compratore,  il  quale  non  ottiene  così 
che  la  detenzione  della  cosa  o un  possesso  puramente  preca- 
rio(24).. Mediante  il  patto  di  riservala  ipoteca,  il  venditore  si  ris<,*rva 
un’  ipoteca  sulla  cosa  venduta  sotto  fede  di  prezzo,  appunto  per 
garanzia  del  pagamento  del  prezzo  medesimo  (23).  L'uno  e l’altro 
di  questi  patti,  purché  coilchiusi  contemj)oraneamente  alla  com- 
pera, 0 almeno  prima  del  trasferimento  della  proprietà,  hanno 
efiìcacia  reale. 

6.  Il  patto  di  lion  vendere,  pactum  de  HOrt  rtZ/V/iondo,  pel  quale 
il  compratore  di  una  cosa  si  obbliga  a non  venderla  o assoluta- 
mente  0 in  favore  di  una  determinata  persona  (26).  Questo  patto 
non  ha  già  per  effetto  di  rendere  nulla  l’alienazione  falla  con- 
trariamente ad  esso;  ma  può  far  luogo  ad  una  azione  pel  risar- 
cimento del  danno  (27). 

7.  Il  patto  anticretico,  pactum  anlkhrelmm  seu  «vTixpr(<7£“4, 
mediante  cui  il  debitore  concede  al  creditore  1’  uso  o il  godi- 
mento di  una  cosa  in  luogo  di  pagargli  degli  interessi.  Esso  può 
occorrere  senza  che  v’abbia  un  diritto  di  pegno  (28),  ma  di  regola 


(22  L.  75  D.  de  C.  E.  18.  1;  L.  21  § 5 D.  de  A.  E.  V.  19.  l. 

(23)  L.  16  D. 'de  peric.  8.  6;  L.  20  § 2 D.  locati  19.  2. 

(24)  L.  20  D.  de  prec.  43.  26. 

(25)  L.  1 § 4.  L.  2 0.  de  reb.  eor.  qui  sub  tut.  27.  9. 

(26)  II.  7 C.  de  reb.  alien,  non  alienand.  4.  41;  L.  9.  C.  de  pact. 

int.  emt.  et  vend.  4.  54;  cf.  L.  75  D.  de  contr.  emt.  18.  1;  L.  21  § 5 

D.  emti  19.  1;  L.  135  § 3 D.  de  V.  0.  45.  1. 

(27)  L.  75  D.  de  C.  E.  18.  1;  L.  21  § 5 D.  emti  19.  1 ; L.  135 
§ 3 D.  de  V.  O.  ; L.  3 C.  de  cond.  ob  caus.  dator.  4.  6. 

(28^  L.  14  C.  de  osur.  4.  32. 
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sarà  unito  al  contralto  pignoratizio  (29).  Ad  ogni  modo  rpia- 
Innqiie  sia  il  contratto  princi[iale,  se  fu  accordato  al  creditore 
il  godimento  dei  frulli,  e questi  consistono  in  rendite  determi- 
nale, converrà  por  mente  che  non  oltrepassino  la  misura  legale 
degli  interessi;  se  invece  non  gli  fosse  accordato  che  l’uso  ili  una 
cosa  (30\  0 anche  il  godimento  dei  frutti,  ma  la  rendita  ne  fosse 
incerta  (31  \ la  misura  degli  interessi  non  va  punto  j>resa  in 
considerazione. 

8.  Il  patto  di  pentimento,  (Ìispliceiìliaf,  col  quale  uno  dei 

jContraenti  o anche  ambidue  si  riservano  di  recedere  a piacimento 
dal  contratto.  Esso  è generalmente  applicabile  ad  ogni  maniera 
di  convenzioni,  ed  ha  il  carattere  di  condizione  risolutiva  (32). 
Il  più  delle  volte  sarà  limitato  a un  certo  tempo],  ma  le  parti 
possono  riservarsi  questa  facoltà  anche  in  perpetuo  (33).  Trat- 
tandosi di  una  compera  conchiusa  con  questo  patto  senza  deter- 
minazione di  tempo,  la  legge  stessa  lo  fissa  a 60  giorni  (34). 


2.  I patti  preterii. 

A.  Osservazioni  preliminari. 

Egli  era  dello  spirito  del  diritto  pretorio  di  mitigare  il  ri- 
goroso sistema  delle  azioni  e dei  contratti  del  gius  civile,  e ac- 
cordare nell’ editto  un’azione  a certi  patti  ogni  qualvolta  ciò 
sembrasse  suggerito  dal  bisogno  e dalla  equità,  mettendoli  cosi 
alla  pari  dei  contratti.  Alcuni  scrittori  peraltro  ne  esagerarono 
la  importanza,  annoverando  tra  i patti  che  il  pretore  ha  munito 
di  azione  molle  convenzioni,  come  il  Iprecarium,  il  rccepium 
vautunm  et  canponum,  il  pactum  de  jurejurando  extrajudiciali, 

(29)  L.  17  C.  eoi). 

(30)  L.  14  C.  de  usar. 

(31)  L.  17  C.  eod. 

(32)  L.  3 D.  de  C.  E.  18.  1 ; cf.  L.  2 § 6 D.  prò  emt.  41.  4 ; L.  4 
C.  de  aedil.  action.  4.  58. 

(33)  L.  31.  § 22  D.  de  aedil.  ed.  21.  I. 

(34)  L.  31.  § 22  D.  de  aedil.  ed. 

27 
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il  compromesso  e la  transazione,  che  veramente  non  vi  apparten- 
gono. 1 veri  palli  prelori  non  sono  che  tre:  il  costituto,  il  patto 
d’ipoteca  e raccetlazione  delle  funzioni  di  arbitro.  Noi  qui  non  ci 
occupiamo  che  dei  due  primi,  riservandoci  a parlare  del  rcce- 
pinm  arbiirii  quando  tratteremo  del  compromesso. 


lì.  Il  comtitKdnn. 


Tit.  D.  de  pecunia  constitula  (13.  5).  C.  dé  coD.*ttituta  pecunia  (4.  18). 

<»lUek  XIII.  p.  301  stì^.  BeInKananiy  de  coiisùtuta  pacunio,  praesertim  cum  quis  suo 

iiomiuo  coustituat  Cidelb.  ISIU. 

I.  Il  constùuiitm  è un  patto  pretorio  col  quale  si  promette  di 
pagare  un  debito  che  già  esiste.  Propriamente  constitucre  vuol 
dire  fissare  un  giorno  per  una  prestazione  da  farsi,  e parve  al 
pretore  che  colui  il  quale  procedeva  a una  simile  fissazione  ri- 
conoscesse in  modo  evidente  l’ esistenza  della  obbligazione  di 
cui  prometteva  radempimcnto  a un  dato  giorno.  .Vccordò  adun- 
que un’azione,  detta  delio  consiiiuloria,  e più  frequentemente 
actio  de  constituta  pecunia  alla  persona,  in  cui  favore  il  costituto 
aveva  avuto  luogo,  affine  di  ottenere  l’ esecuzione  della  promessa. 

Il  qual  passo  fu  certamente  ardilo:  ma  il  pretore,  secondo 
il  solito,  non  fece  propriamente  che  estendere  una  istituzione 
esistente.  La  giurisprudenza  aveva  già  prima  creato  un  mezzo 
analogo:  Y aclto  receptiiia  contro  i banchieri  che  avessero  pro- 
messo di  fare  in  un  giorno  determinato  un  pagamento  per  le 
persone  nelle  quali  avevano  fiducia,  o delle  quali  tenevano  in 
deposito  i capitali.  Il  ])retore  adunque  approfittò  di  cotesta 
istituzione  allargandola  a lutti.  Nondimeno  ci  sono  delle  diffe- 
renze essenziali  tra  quest’azione  recetlizia  e l’azione  conslitu- 
toria.  La  prima  era  azione  civile  e quindi  per|)otua;  esperibile 
bensì  contro  i soli  banchieri,  ma  applicabile  per  qualunque  og- 
getto, nè  supponeva  alcuna  obbligazione  preesistente,  ma  era 
accordala  pel  solo  fatto  che  il  banchiere  aveva  promesso  : l’ altra 
invece  era  un’ azione  pretoria,  e quindi  annate,  esperibile  contro 
chiunque,  ma  solo  per  debiti  di  denaro  o altre  cose  fungibili,  e 
suppeueva  sempre  un  debito  preesistente. 
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Giustiniano  fondendo  queste  due  azioni  in  una,  conservò 
bensì  alla  nuova  azione  il  nome  pretorio,  ma  le  attribuì  la  durata 
ordinaria  delle  azioni  civili,  e la  volle  estesa  a tutte  le  cose  che 
potevano  formare  obbictto  di  obbligazione  (1). 

11.  11  costituto  stesso  poteva  essere  di  due  si)ecie,  secondochè 
il  debito,  la  cui  essenza  viene  corroborata  col  suo  mezzo,  è un 
debito  del  costituente  medesimo  o di  altra  persona.  V’avea  adun- 
que un  costituto  di  debito  proprio  e un  costituto  di  debito  al- 
trui (2).  Questo  però  è una  specie  d’ intercessione,  e già  ne  te- 
nemmo parola  altrove  ; quello  invece  serve  a fissare  un  altro 
termine  o un  altro  luogo  di  pagamento,  ma  principalmente  a 
dare  efficacia  civile  ad  una  obbligazione  naturale,  e su  di  esso 
è duopo  aggiungere  qualche  cosa. 

1.  Ogni  costituto  suppone  necessariamente  che  preesisla  un 
debito.  Una  oblvjatio  imnis,  come  sarebbe  quella  che  fosse  di- 
strutta per  excepiiouvm  anche  nel  suo  elemento  [naturale  non 
può  servir  di  base  ad  esso  (3)  ; e parimenti  se  la  obbligazione 
è condizionata,  il  costituto  non  è valido  se  non  dal  momento  in 
cui  la  condizione  esiste  (4). 

Per  converso  l’origine  e la  natuia  del  debito  sono  cose  af- 
fatto indifferenti  ; per  cui  può  costituirsi  validamente  tanto  una 
obbligazione  derivanti!  da  contratto  quanto  una  obbligazione  de- 
rivante da  delitto  (’i),  tanto  una  obbligazione  civile,  quanto  una 
obbligazione  pretoria,  e persino  una  obbligazione  naturale  (6). 
Anzi  la  importanza  pratica  del  costituto  sta  appunto  in  ciò,  che 
si  poteva  dare  con  (|ucsto  mezzo  un’azione  anche  ad  un  patto  o 
ad  altro  vincolo  naturale,  senza  bisogno  di  ricorrere  a un  con- 
tratto formale  e solenne. 

2.  La  promessa  poi  vuol  essere  fatta  espressamente  dal  de- 
bitore medesimo  o col  mezzo  di  un  nuncio  in  persona  (7),  a 
voce  0 in  iscritto  (8),  ma  non  può  essere  concepita  imi>ersona- 

( 1 ) L.  2 C.  h.  t.  4.  18. 

(2)  L.  5 § 2 D.  h.  t.  ' . 

(3)  L.  3 § 1 D.  h.  t. 

(4)  L.  19  pr.  D.  h.  t. 

(5)  L.  1 g 0.  L.  29  U.  h.  t. 

(6)  L.  1 § 7 D.  h.  t. 

(7)  L.  14  § ult.  li.  15  D.  11.  t. 

(8)  L.  5 § 3.  L.  14.  § ult.  D.  h.  t. 
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liter,  (fiet  (ibi  satisj  (9),  nè  rivestila  della  forma  della  stipua- 
zione  (10). 

3.  Ancora,  l’obbietlo  del  costituto  deve  nella  quantità  essere 
uguale  a quello  della  obbligazione  originaria;  chò  se  la  nuova 
promessa  contenesse  di  più  ilei  debito  principale,  essa  non  var- 
rebbe che  fino  alla  concorrenza  di  quest’ultimo  (11).  In  tutto 
il  resto  però  le  parti  hanno  la  più  grande  latitudine;  e in  spe- 
cialità potevano  sostituire  un’altra  prestazione  a quella  del  debito 
originario,  res  prò  re  (12),  e determinare  diversamente  il  lungo 
e il  tempo  (13).  Anche  la  persona  del  creditore  poteva  venir 
mutata  col  costituto  (11). 

i.  Il  suo  elTelto  poi  era  di  creare  una  nuova  obblig.'izione  e 
una  nuova  azione,  ma  non  distruggeva  la  obbligazione  anteriore. 
V’erano  dunque  due  obbligazioni  sostanzialmente  distinte  ; ma 
questo  concorso  di  due  obbligazioni  non  era  cumulativo.  11  cre- 
ditore poteva  attenersi  all’una  o aH’allra  a piacimento  (15);  ma 
l’esecuzione  di  tma,  non  anche  per  es.  la  contestazione  della  lite 
0 la  prescrizkne,  importava  la  estinzione  dell'altra  (16). 


C II  pactiim  hypolhccae.  , 

Intorno  al  pactim  hypothccae  non  occorro  di  spendere  troppe 
parole.  Esso  è un  patto,  precisamente  un  patto  pretorio,  con  cui 
taluno  concede  a un  creditore  nn’  ipoteca  in  garanzia  del  suo 
credito;  e s’accorda  dumjue  col  contratto  pignoratizio  in  ciò  che 
al  pari  di  questo  mira  a costituire  un  diritto  di  pegno.  Nondi- 


(9)  No  7.  115  c.  0;  Auth.  si  quando  C.  h.  t. 

(10)  § y I.  de  aot.  4.  6. 

(11)  L.  11  § 1 L.  le  D.  h.  t;  cf.  L.  33  pr.  D.  de  donat.  39.  5. 

(12)  L.  1 S B 0.  h.  t. 

(13)  L.  4.  5 pr.  D.  1>.  t. 

(14)  L.  ó § 2 D.  h.  t 

(15)  L.  18  § 3 D.  h.  t.;  arg.  L.  28  D.  eo '.  et  L.  15  D.  de  in  reo* 
verso  15.  3. 

, (IO)  L.  18  § l.  3.  L.  19  § 2.  L.  28  D.  h.  t. 
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meno  havvi  una  essenziale  (lifierenza  tra  il  contratto  in  discorso 
e il  patto  d’  ipoteca.  Questo  cioè  è indipendente  dalla  consegna 
della  cosa,  perchè  il  diritto  di  pegno,  a cui  tende,  non  è con- 
giunto fin  dalle  prime  col  diritto  di  fKìssesso,  o anche  solo  colla 
detenzione,  ed  anzi  dal  momento  che  fosse  conceduto  al  creditore 
il  possesso  del  pegno,  la  convenzione  non  sarebbe  più  un  sem- 
plice patto  di  ipoteca.  Del  resto  oltre  che  generare  il  diritto 
patrimoniale  reale  di  i()Oteca  e l’azione  ipotecaria  che  vi  è an- 
nessa, allorijuando  concorrano  le  condizioni  necessarie  alla  esi- 
stenza di  questo  diritto  (1),  genera  altresì,  al  pari  del  contratto 
pignoratizio,  un  rapporto  obbligatorio  tra  le  persone  che  con- 
chiudono questo  patto;  un  rapporto  che  è indipendente  affatto 
dalla  esistenza  di  un  diritto  reale  di  ipoteca. 

Ma  qual’ò  precisamente  questa  obbligazione?  Ecco  ciò  che 
non  ci  dicono  le  nostre  fonti  : nondimeno  vista  l’analogia  del 
medesimo  col  contratto  di  p(!gno,  dobbiamo  ritenere,  che  anche 
il  rapporto  obbligatorio  ne  sia  analogo.  La  persona  adunque,  in 
favore  della  quale  il  patto  in  discorso  fu  conchiuso,  avrà  un’azione 
per  domandare  in  caso  di  evizione  il  risarcimento  del  danno  e 
degli  interessi  alla  parte  avversa,  sia  che  questa  non  fosse  punto 
proprietaria  della  cosa  o avesse,  colato  delle  ipoteche  onde  la 
cosa  era  prima  aggravata  (2),  come  pure  pei  vizii  e difetti  della 
cosa  ipotecata  (3),  non  che  per  la  distruzione  o il  deterioramento 
di  essa  avvenuti  per  colpa  del  costituente  (4).  Soltanto  è da  av- 
vertire che  non  vi  è un’azione  personale  propria  del  patto  di 
ipoteca  (.’Jj,  ma  trova  invece  applicazione  Vactio  piijnoratitia  con~ 
traria  come  utilis  actio. 


(1)  L.  17  § 2 D.  de  pact.  2.  14;  L.  1 pr.  D.  de  piga.j  aot.  13.  7; 
li.  4 D.  de  pignor.  20.  1. 

(2)  Arg.  L.  9 pr.  L.  16  § 1.  L.  32  D.  de  pignor.  aet.  13.  7. 

(3)  Arg.  L.  16  § 1.  L.  31  D.  eoi. 

(4)  Arg.  L.  9 pr.  L.  13  § 1.  L.  24.  25  D.  eod. 

(5)  La  L.  17  ^ 2 D.  de  paet.  2.  14  si  riferisce  alla  Serviaaa  e quasi 
Serviana. 
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3.  I patti  legittimi. 

A.  Osservazioni  preliminari. 

1 patti,  che  ojtiiidi  sogliono  chiamarsi  legittimi,  sono  quelli 
rivestiti  di  azione  dalle  costituzioni  imperiali.  11  loro  numero 
però  ò limitato.  Fatta  astrazione  da  qualche  caso  in  cui,  con- 
trariamente alla  regola  generale,  un  mutuo  di  denaro  produce 
degli  interessi  in  forza  di  un  semplice  patto,  come  vedemmo 
nel  mutuo  di  derra'e,  nei  mutui  fatti  dal  fisco  e da  qualche 
città,  e nella  pecunia  trajectitìn,  noi  non  abbiamo  a ricordare 
che  il  patto  dotale  e la  donazione. 


B.  Il  patto  dotale. 

La  dote  poteva  essere  costituita  in  più  modi  : o colla  da- 
zione delle  cose  che  si  voleva  la  componessero  : o colla  pro- 
messa fatta  al  marito  di  dargliele.  La  datio  dotis  si  elTettuava 
trasferendo  la  proprietà  delle  cose  doLali  al  marito  mediante 
mancipazione  o in  jure  cessio  se  erano  res  mancipi,  mediante 
la  tradizione,  se  res  nec  mancipi  (1).  Questo  era  certo  il  modo 
più  antico.  In  seguito  si  cominciò  anche  a promettere  la  dote, 
ma  questa  promessa  doveva  essere  rivestita  sempre  o della  forma 
della  sti|)ulazione,  o di  quella  meno  rigorosa  della  dotis  dictio, 
che,  come  sappiamo,  era  una  dichiarazione  della  volontà  fatta 
con  parole  solenni  allo  sposo  o al  marito  senza  bisogno  di  una 
precedente  dichiarazione,  uno  tantum  loque.ntc,  ma  che  si  accor- 
dava soltanto  alla  donna,  ai  suoi  ascendenti  maschi,  e al  debi- 
tore di  lei,  quando  essa  gli  aveva  espressamente  comandato  di 
dicere  dotem  (2).  Di  questo  istituto  peraltro  non  s’è  mantenuto 
nulla  nel  nuovissimo  diritto  romano,  salvo  il  principio  che  la 
semplice  promessa  di  una  dote  obblighi  il  promittente  a pagarla. 

(1)  Gai.  2,  63. 

(2)  Gai.  2,  9;  Ulp.  5,  2;  Vatic.  fragni.  99. 


Digitized  by  Google 


i23 

Ancora,  venne  meno  la  necessità  della  slipnlazione  e fu  preci- 
samente Teodosio  che,  modificando  l’ antico  ordine  di  cose, 
accordò  al  marito  un’azione  por  l’ adempimento  della  promessa 
fatta  con  un  semplice  patto  (3):  ecco  come  il  patto  dotale  di- 
ventasse un  patto  legittimo. 


C.  !l  patto  (li  donazione. 


Tit.  1.  D.  e C,  do  dmiatiouibos  (2.  7.  39.5-8.54). 

Meyerieldf  voti  don  Schenkungon  nach.  K.  R.  Marb.  1835.  1 K37.  ffiyf  IV. 

§ l't2-176.  SiiaTé  doti  donatioas  oo  droU  romaiii  Par.  1S59.  Maremetl,  Qb.  die  znr 
donatin  iiiior  vivos  nothigo  Forra  f.  R.  W.  u.  Geacti^.  di  Grolman  IV’.  115). 

Il  medoA.  db.  dìo  loBÌnuorion  dop  SehonkiiQgea  (Oioas.  Zeitschr.  I.  1).  Il  medos.  Bo- 
•chriìnkung  der  .Minderj ahrigen  (Arch.  f.  dv.  Prax.  VITI.  10.7).  OnenbriiggeOf  db. 
die  Form  der  donntio  iater  vìtob  (Zur  Interpret.  dea  C.  I.  1812  c.  3).  Bachholtm^  In- 
sÌDuation  der  Sehoukung  an  piae  causae  (Oioss.  Zeitachr  N.  S.  XI.  4).  ■rtei^eb,  liv 
slmiatìon  dor  Scheokiiugon  jabrlichop  Keoten  (Arch.  C cìv.  Pmx.  XXXV’’II1.  6). 
Y«ngerow  S 122. 

La  donazione  è un  atto  di  liberalità  tra’  vivi  o m causa  di 
morte  con  cui  una  persona  intende  privarsi  di  tutto  o parte 
del  suo  patrimonio  per  arricchire  un’  altra  persona.  Coleste  li- 
beralità'potcvano  occorrere  in  più  modi,  che  noi  ridurremo  a 
tre  categorie:  dando,  hhcrando,  promittendo.  Dando,  cioè  con 
la  traslazione,  che  trattandosi  di  diritti  reali  era  la  mancipatio, 
la  in  jure  cessio  c la  tradilio;  e trattandosi  di  obbligazioni,  la 
cessione  o la  novazione.  Liberando,  quando  il  donatore  riinelle 
un  debito  al  donatario,  o lo  assolve  da  un  onere  iiualiimpie, 
il  che  poteva  avvenire  o colla  forma  civile  della  accetlilazione, 
che  aveva  per  elTclto  di  estinguere  interamente  il  credito  (1), 
0 anche  con  un  semplice  patto,  che  procacciava  al  donatario 
almeno  una  exceptio  doli  (2).  Promittendo,  ossia  obbligandosi 
ultroneamente  a diminuire  il  proprio  patrimonio  in  favore  del 
donatario,  al  che  però  era  anticamente  indispensabile  la  forma 
della  stipulazione,  mentre  un  semplice  patto  non  avrebbe  pro- 

(3)  L.  4 C.  Tli.  3.  13.  riprodotta  con  una  leggera  moditleazione 
da  Giustiniano  nella  L.  6 C.  de  dotis  promise.  5.  11. 

(1)  L.  17  D.  h.  t.  ; L.  2 C.  de  accept.  8.  44. 

(2)  L.  9 pr.  D.  h.  t. 
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(lotto  che  una  obbligazione  naturale,  di  cui  il  donatario,  in  di- 
fetto di  azione,  non  avrebbe  mai  potuto  esigere  Tadempimento. 

In  generale  i costumi  e lo  leggi  romane  si  mostrarono  sem- 
pre molto  severi  riguardo  agli  alti  di  liberalità  tra’  vivi,  e li 
circondarono  di  numerose  dillìcoltà,  tra  le  quali  va  specialmente 
notata  (piella  famosa  Lcx  Cincia  de  duitù  et  mnncribus,  che 
neH’anno  oUO  di  Roma  quando  i vincoli  di  famiglia  erano  non 
poco  rilassati,  vietò  le  donazioni  superiori  a una  certa  somma, 
e stabili  che  dovessero  conchiudersi  nella  forma  della  mancipa- 
zinne  e tradizione,  nel  doppio  intento  di  provvedere  agli  inte- 
ressi degli  eredi  legittimi  e porre  un  argine  alle  inconsulte  e- 
largizioni  con  le  quali  il  donatore  s’impoveriva  (3).  Nò  questa 
legge  fu  mai  esjdicitamente  abolita  : certo  essa  era  ancora  in 
vigore  ai  tempi  di  Costantino  {{  •;  ma  è probabile  che  i muta- 
menti opt’ratisi  nel  trasferimento  del  dominio,  e in  ispecic  la 
scomparsa  della  mancipatio,  la  facessero  andare  in  dimenticanza. 

Intanto,  per  dare  più  autenticità  alle  donazioni,  si  era  a 
poco  a poco  introdotta  la  pratica  di  redigerle  in  iscritto  (ò), 
0 farle  trascrivere  (insinuare)  nei  publici  registri  .fi).  Costanzo 
Cloro  ridusse  questa  consuetudine  a legge  (7),  e Costantino 
estese  e generalizzò  il  provvedimento  di  suo  padre,  ftsigendo 
che  una  donazione  [wr  essere  perfetta  dovesse  riunir  sempre  le 
tre  condizioni  seguenti,  che  sono:  trailizione  della  cosa  alla  pre- 
senza di  testimon],  redazione  dell’alto  in  iscritto  e sua  registra- 
zione 0 insinuazione.  Che  se  una  donazione-  fatta  diversamente 
non  era  nulla,  il  giudice  però  doveva  andar  mollo  cauto  nello 
ammetterla  (8).  La  legge  di  Costantino  fu  poi  seguita  da  altre 
dei  suoi  succe.ssori  che  la  confermarono  o modificarono  (9). 

Senonchò  Giustiniano,  abbandonando  la  via  battuta  costan- 
temente dalla  giurisprudenza,  incappò  nell’estremo  opposto.  Egli 


(3)  Cic.  de  orai.  2.  71;  de  -senect.  4;  Liv.  34,  4;  Utp.  pr.  § 1. 

(4)  L.  4 C.  Th.  de  don.  8.  12. 

(5)  Vat.  Cragm.  297. 

(6)  Vat.  fragni.  260.  260.»  285;  Cod.  Greg.  13, ’2.  t;  rf.  L.  1 C. 
Th.  de  sponsal.  3.  5. 

(7)  I,.  1 C.  Th.  de  sponsal.  3.  5;  L.  3 C.  Th.  de  donat.  8.  12. 

(8)  Vat.  fragni.  249;  L.  1 C.  Th.  de  ionat.  8.  12;  L.  25  C.  1.  eod.  8.  54. 

(9)  L.  6-i9.  C.  Th.  h.  t.  8.  12;  L.  28.  34  C.  1.  eod.  8.  54. 
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stabili  che  la  semplice  promessa  di  donare  fosse  valida,  e la 
munì  di  un’azione  per  esigerne  1’ adeni|)imento  (10);  soltanto, 
quando  eccedeva  la  somma  di  500  solidi,  essa  aveva  da  essere 
insinuata,  pena  la  nullità  per  l’eccesso  (11).  Egli  è in  tal  modo 
clxe  il  patto  di  donare  diventò  un  patto  legittimo,  ed  è a questo 
titolo  soltanto  che  abbiamo  parlato  delle  donazioni  al  capitolo 
di  questi  patti.  La  teoria  delle  donazioni  apj)artietie  propria- 
mente alla  parte  generale. 


II.  1 PATTI  Nt'IH. 

1.  Osservazioni  preliminari. 

Chiamiamo  nudi  quei  patti,  i quali,  secondo  le  idee  romane, 
davano  vita  soltanto  a una  obbligazione  naturale,  ma  non  pro- 
ducevano un  vincolo  civilmente  obbligatorio  e garantito  da  azione. 
Per  dare  efficacia  civile  a ipie.sti  patti  non  c’  era  anticamente 
altra  via  se  non  di  vestirli  della  forma  della  stipulazione.  In  ' 
processo  di  tempo,  riconosciuti  obbligatori  i contratti  innomi- 
nati, bastò  che  la  parte  che  voleva  rendere  civilmente  obbliga- 
torio un  patto  eseguisse  la  prestazione  cui  si  era  obbligala,  pe- 
rocché da  questo  momento  la  convenzione  si  trasformasse  in  un 
contratto  reale  innominato.  Ripeto  però  che  non  bastavano  da 
sé  soli  a dar  vita  ail  una  obbligazione  civile.  Psoi,  parlando  di 
questi  patti,  ci  limiteremo  ad  accennarne  alcuni  che  presentano 
certe  particolarità:  la  transazione,  il  compromesso,  e i patti 
aleatori. 


(10)  L.  35  § 5 C.  I.  h.  t.  ; § 2 1.  eod,  2.  7. 

(11)  L.  36  S 3 C.  h.  t.;  § 2 1.  eod. 
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2.  Di  alcuni  patti  in  ispecie. 

A.  La  transazione. 

Tit.  D.  o C.  de  irausaotionitufi  (2.15-2.4). 

CSlBek  V.  p.  1 sep.  der  Vcrgleich  aach  geni.  R.  Krlang.  1855.  AehalUiigf  de 

tranAacUooe  super  controversiis,  quao  ex  uiùmis  voluntatibos  proHciscuutur  (Dissert. 
1708  n.  1).  Goldlnelimldlf  db.  V'ergleich  oacb  rochtskrd^geD  Krkenniuiuen  (Arch. 
f.  civ.  Pmx.IX.  5).  Tkibant)  db.  Vergleich  gegen  iw’ht«kra(\ige  Urtheile  ^Ibid  Vili. 
12.  IX.  22).  n mcden.  Kaua  eìn  Vergleich  wegoo  nojnissiger  Vorletzung  angefochteD 
merdcn  I (Vers.  II.  lì).  Vmigcrow  {ì  Gdv8. 


I.  La  transazione  ò i|uel  palio  con  cui  una  parte  promette 
di  rinunciare  a (lualclie  preleàa  incerta  in  cambio  di  una  de- 
terminala prestazione  promessa  dall’  altra  parte. 

1 . Essa  esige  dunque  in  riguardo  subiettivo  clic  i transigenti 
abbiano  la  capacità  di  disporre  del  dato  rapporto  giuridico;  per 
cui  grim|)uberi  e i minori,  che  sono  limitati  quanto  alla  capacità 
di  disporre,  sono  anche  limitati  nella  capacità  di  transigere  (1). 

2.  In  riguardo  obbiettivo  è necessario: 

a.  Che  la  cosa  sia  dubbia  ed  incerta  (2);  per  cui  una  tran- 
sazione concliiusa  dopo  terminato  irrevocabilmente  il  processo, 
post  rem  jiidicatam,  e colpita  di  nullità,  ammenoché  non  si 
dubiti  dalle  parli  della  esistenza  stessa  della  sentenza  che  vi  ha 
posto  termine  (3).  Del  resto  la  incertezza  può  riferirsi  tanto 
all’esito  del  processo,  quanto  ad  altra  cosa.  ' 

h.  È anche  necessario  che  l’ obbiello  della  transazione  sia 
tale  che  le  parti  ne  possano  disporre.  In  specialità  la  transa- 
zione tra  l’accusatore  e l’accusato  distrugge  le  conseguenze  pe- 
nali solo  nei  delitti  privati,  purché  l’accusatore  non  sia  stalo 
indotto  a rinunciarvi  per  un  vantaggio  [iromesso  (4).  Ancora, 

(1)  L.  13  D.  (Ili  transact.  2.  15.;  L.  CO  I).  de  procur.  3.  3. 

(2)  L.  1 D.  h.  t.  z.  15;  L.  2 C.  eod.  2.  4 ; L.  65.  § I.  U.  do  cond. 

ìodeb.  12.  6. 

(3)  L.  23  § 1 n.  do  cond.  indeb.  12.  6;  L.  7.  pr.  L.  It  D.  h.  t. ; 

L.  32  C.  h.  t.;  Paul.  I.  1.  5;  Cod.  Grog.  lib.  1 tit.  2.  c.  3.  5.  8.  9; 

Cod.  Ilirm.  IV.  3;  Cod.  Theod.  11.  9.  2;  Consult.  vet.  Icti.  § 4.  7.  9. 

(4)  L.  4 ^ 5.  L.  5.  6.  3.  D.  de  bis  qui  not.  3.  2;  L.  54  § 5 D.  de 

furi.  47.  2;  L.  1 § 3 D.  do  calumn.  3.  6. 


Digilized  by  Google 


427 

Don  è lecito  transigere  sull’eredità  testamentaria  di  un  defunto, 
finché  il  testamento  non  sia  stalo  aperto  (”>);  e una  costituzione 
di  Marco  Aurelio  proibisce  la  transazione  sugli  alimenti  lasciati 
per  atto  di  ultima. volontà,  ammenoché  non  venga  fatta  con  la 
autorizzazione  del  magistrato,  previa  cognizione  di  causa  (6). 
In  quesia  ipotesi  una  transazione  potrebbe  facilmente  rendere 
illusoria  la  benefica  intenzione  del  testatore,  e non  é dunque 
da  far  meraviglia  che  la  legge  la  proibisca.  D’altronde  la  costi- 
tuzione di  Marco  Aurelio  trova  applicazione  soltanto  agli  alimenti 
futuri,  e non  anche  agli  alimenti  arretrati. 

c.  Occorre  finalmente  che  una  parte  rinunci  a una  pretesa 
e l’altra  prometta  una  prestazione.  Una  rinuncia  senza  compenso 
costituirebbe  un  alto  di  liberalità  o non  una  transazione  (7). 

d.  Del  resto  i principii  che  valgono  per  la  conclusione  delle 
convenzioni  in  generale,  sono  applicabili  in  ispecie  anche  alla 
transazione.  Solo  è da  notare  questa  particolarità,  che  l’errore 
in  cui  versasse  una  delle  parti  circa  la  qualità  dei  rapporti  che 
formano  obbielto  della  transazione,  non  varrebbe  mai  ad  infir- 
mare la  validità  della  medesima,  appunto  perché  la  sua  essenza 
è di  porre  un  termine  a uno  stato  d’ incetiezza  (8).  In  quella 
vece  l’errore  su  di  un  punto  essenziale  tlella  questione  transatta, 
e intorno  al  quale  le  parti  non  dubita.ssero  punto,  eschnlerebbe 
il  consenso  e per  conseguenza  annullerebbe  la  transazione  (9)  ; 
nè  altrimenti  la  violenza  e il  dolo  producevano  gli  ste.ssi  elTelti 
come  nelle  altre  convenzioni  (10). 

e.  Perché  poi  la  incertezza  della  pretesa  costituisce  appunto 
un  carattere  essenziale  del  patto,  quinci  ne  segue  che  una  tran- 
sazione non  può  essere  impugnata  a causa  di  lesione  enorme  (11). 

(5)  L.  (i  Li.  h.  t;  L.  1 § 1 D.  testaraenta  qaemadm.  aperiantur  A).  3. 

(6)  L.  8 D.  h.  t.;  L.  8 C.  eod. 

(7)  L.  38  C.  h.  t;  L.  3 C.  de  repud.  hcred.  6.  31. 

(8j  L.  12  D.  h.  t.;  L.  2.  19.  29  C.  eod.;  L.  65  § 1 D.  de  cond. 

indeb.  12.  0;  arg.  L.  78  § 16  D.  ad  S.  C.  Trebell.  36.  1 ; L.  un.  C.  de 
err.  calculi  2.  5. 

(9)  L.  36  in  f.  D.  fam.  ercisc.  10.  2;  L.  42  D.  h.  t.;  L.  3 § 1.  L.  12 
D.  h.  t.;  L.  56  § 1 D.  de  cond.  ind.  12.  6. 

(10)  L.  65.  I 1 D.  de  cond.  ind.  12.  6;  L.  4.  13.  19  C.  eod. 

(11)  L.  78.  § 10  D.  ad  S.  C.  Trebell.  36.  1;  L.  65  § 1.  D-  de  cond. 

indeb.  12.  6. 
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Nè  le  transazioni  comportano  pentimento  e recesso  per  volere 
di  una  parte  sola  quand’anche  il  pentimento  fosse  immediato  (12). 

II.  Ouant’  è airelTicacia  essa  è determinata  naturalmente  dal 
tenore  della  convenzione  e dalla  sua  forma.  Trattandosi  p.  e. 
di  una  questione  litigiosa,  la  transazione  mette  termine  alla  lite 
ed  è i>areggiata  per  questo  aspetto  alla  res  judicala  (13).  S’in- 
tende perù,  che  la  rinuncia  non  colpisce  se  non  quelle  pretese 
intorno  alle  quali  c’è  la  intenzione  di  transigere  (li).  Ancora 
s'intende,  che  la  transazione  obbliga  soltanto  gl’individui  che 
l’hanno  conchiusa  e i loro  eredi  (15),  ma  non  esercita  alcuna 
infliienzji  sui  rajiporti  giiirid'ci  di  terze  persone  (16).  Soltanto 
nel  caso  che  ne  fosse  obbietto  un'  eredità  e 1’  erede  testamen- 
tario e quello  intestato  transigessero  sulla  divisione  della  me- 
de.sima,  eglino  non  risponderebbero  ai  creditori  del  defunto  se 
non  in  projìorzione  di  queste  parti  (17). 

ElTetti  speciali  occorrono  nella  transazione  penale  e nella  tran- 
sazione giurala.  Se  fosse  stata  convenuta  una  pena  pel  caso  del 
non  adempimento  del  patto,  essa  potrebbe  esigersi  da  colui  il 
quale  non  lo  adempiesse  (18).  Se  l’obbligo  fosse  stato  validato 
da  giuramento,  e la  transazione  venisse  rotta  da  persona  mag- 
giore di  età,  questa  perderebbe  in  pena  ogni  pretesa  derivante 
dalla  »ransaziono,  dovrebbe  restituire  tutto  ciò  che  avesse  otte- 
nuto per  essa  e sarebbe  colpita  d’infamia  (16). 


(12)  L.  5.  10.  30  C.  h.  t. 

(13)  L.  20  C.  h.  t. 

(14)  L.  9 § 1 3.  D.  h.  t.;  L.  31  C.  h.  t. 

(15)  L.  25  C.  h t. 

(10)  L.  3 pr.  n.  h.  t.;  L.  20  § 2 D.  do  inoli,  test.  5.  2;  L.  1 C.  b. 
t;  L.  2 C.  inter  alio3  acia  vei  judicala  aliis  non  nocere  7.  00. 

(17)  L.  14  D.  h.  t. 

( 18)  L.  15  D.  h.  t.;  L.  37  C.  eod. 

(19)  L.  41  C,  h.  t. 
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B.  Il  compromesso. 

Tit  D.  de  receptis  qui  arbìtrìum  recejjfrunt  ut  sent^^ntiam  dicAni.  (I.  8);  C.  de  recepttis 
arhitrì!»  (8.  5fi). 

Doneilt)  cominont  XXVIII  c.  10-1 1.  ClSck  VI.  p,  65  seg.  netnbMb,  nel  Recht*lex. 
dì  Woiike  II.  V.  Coinpromiss.  Pfclffer^  dor  pract.  Gebrancti  u.  Niitzen  der  Schtedsge- 
richte  in  eÌD/elnen  Streitfàileo  (Oiess.  Zeit^hr.  N.  S.  III.  2).  'W.  If»  PueblA^  das 
Institut  der  Schiedsricbier  nach  aein.  heutigen  Crebraucho  u.  seiner  Branchbarkeit 
Krl.  1S23. 

I.  Premetto  un’osservazione,  ed  è che  una  cosa  litigiosa  può 
venire  appianata  non  solo  i;al  giudice  ordinario  dello  Stato,  ma 
anche  da  giudici  scelti  dalle  parti,  senza  alcuno  intervento  del- 
l’autorità giudiziaria,  che,  a distinguerli  dagli  arbitri  stabiliti  dal 
pretore,  furono  detti  recepii  arbitri,  cnnipromhsarii  jwlices  (1) 
0 anche  compromissarii  semplicemente  (2). 

1.  A tal  uopo  però  erano  necessarie  due  convenzioni:  il  com- 
promissum  e il  reeepltim  arbiirii.  [|  compromesso,  cioè  quella 
convenzione  per  la  quale  le  parti  si  obbligavano  di  sottoporre 
la  lite  alla  decisione  di  un  arbitro;  il  receptum  arbiirii,  cioè 
queiraltra  convenzione  conchiusa  tra  le  parti  e l’arbitro,  in  forza 
della  f|uale  questi  assumeva  la  decisione  delle  lite. 

a.  Il  compromesso  era  un  nudo  patto,  e quindi  non  produ- 
ceva che  una  obbligazione  naturale:  Appunto  j>erciò  fu  detto 
comprommum  minus  plenum  : ma  non  di  rado  solevasi  adoperare 
> la  stipulazione  di  una  pena,  pel  raso  che  una  parte  o l’altra 
non  avesse  rispettato  il  giudizio  dell’arbitro  (3X  Egli  era  questo 
un  mezzo  che  serviva  indirettamente  a dar  forza  al  compromesso, 
il  quale  otteneva  con  ciò  un  valore  giuriiiico  che  non  aveva  per 
sè  medesimo,  onde  fu  anche  detto  compromissutn  plenum.  Cosi 
stettero  le  cose  fino  a lìiustiniano.  Una  costituzione  di  (juesto 
imperatore  stabili  che  il  laudo,  cioè  la  decisione  dell’  arbitro , 
dovesse  venir  eseguito  purché  fosse  sottoscritto  dalle  parti,  lau- 
dum  homologalum,  o almeno  non  venisse  attaccato  nei  dieci  giorni 
successivi  a quello  in  cui  fu  pronunciato.  Insomma  purché  le  parti 
lo  avessero  espressamente  o tacitamente  riconosciuto,  il  reluttanto 

(l>  L.  41  D.  de  recept.  4.  8. 

(2)  L.  5 § 2 C.  da  recept.  arbitrio  2.  66. 

(3)  Cic.  in  Verr.  2,  27;  Paul.  V.  5,  U L.  3 § 2.  L.  11.  ^2.  4.  L.  13 

g 1.  L.  28.  32  pr.  L.  30.  L).  b.  t ; L.  1 § 3 0.  de  doli  mali  exu.  44.  4. 
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pok'va  essere  costretto  ad  osservarlo  mediante  un’  actio  in  fa- 
ctum (i):  ma  non  per  questo  possiamo  annoverare  il  compro- 
messo tra  i patti  legittimi  a causa  di  (]uelle  due  condizioni  estrin- 
seche a cui  Giustiniano  ne  vincolò  reflicacia  civile. 

h.  In  quella  vece  il  reccjituni  arbilrii  è un  patto  pretorio. 
L’accettazione  fatta  dall’arbitro  di  giudicare  una  controversia 
fra  due  litiganti  lo  obbliga  a pronunciare  siffatto  giudizio,  e per 
costringerlo,  il  pretore  accorda  alle  parti  una  in  factum  actio  (o). 
Nondimeno  trovo  che  le  legge  consacra  |)arecchie  scuse,  per  le 
quali  l’arbitro  che  ha  accettato  può  rassegnare  lo  sue  fmizioni. 
Tali  sarebbero:  se  fosso  scop|>iata  una  grave  inimicizia  tra  lui 
ed  uno  dei  compromettenti  (ti)  ; o l’età,  o una  malattia,  o qualche 
publica  bisogna,  o un  urgente  aliare  privato  lo  impedissero 
dal  pronunciare  il  laudo  (7J:  ma  è da  avvertire  che  gli  impe- 
dimenti passeggieri  dell’  ultima  specie  non  accordano  che  una 
scusa  passeggera  ^,8).  Ancora,  era  data  licenza  all’  arbitro  di 
rassegnare  le  sue  funzioni  se  il  compromesso  era  meno  pieno  (9). 

11.  Intorno  all’obbietto  del  compromesso  e .alla  persona  del- 
r ai  bitro,  osserviamo  : 

1 . Che  di  regola  ogni  controversia  può  essere  sottoposta  alla 
decisione  di  un  arbitro.  Nondimeno  ne  sono  eccettuale:  i crimini  e 
i delitti  famosi,  cioè  quei  delitti  che  importano  l’infamia  (10), 
le  questioni  di  libertà  e ingenuità,  e quelle  che  hanno  per  ob- 
biettouna  pojmiaris  actio  {\1),  o una  restituzione  in  intero  (12). 

2.  rarimenli  ognuno  può  essere  arbitro:  ma  noi  possono  ecce- 
zionalmente : i furiosi,  i sordi,  e i muti  per  ragioni  fisiche  (1 3), 
cosi  piireje  persone  al  dissolto  di  venti  anni  (14),  le  donne  (151 

(4;  L.  4.  5 C.  h.  t. ; Nov.  82  c.  li. 

(5)  L.  3 § 1.  2.  3.  D.  11.  t. 

(6)  L 13  D.  h.  t.  L.  9 § 4.  6 Uno  alla  L.  11  [ir.  D.  h.  i. 

(7)  L.  15.  D.  h.  t. 

(8)  L.  16  D.  h.  t. 

(9)  L.  3 § 2.  L.  il  § 2-5.  L.  12.  13  pr.  § 1 D.  h.  t. 

(10)  L.  32  § 6.  D.  h.  t. 

( 1 1 ) L.  32  § 7 IJ.  h.  t. 

(12)  !..  ult.  C.  ubi  et  apud  quem  i.  47. 

(13)  L.  9 § 1 0.  h.  t. 

(14)  L.  41  D.  h.  t. 

( 15)  L.  ult.  C.  h.  t. 
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colui,  die  fosse  parte  in  causa  (Ifi),  e il  "iuiice  già  stabilito  per 
giudirarne  (17). 

III.  I coinprometlenti  possono  prescrivere  all'arbitro  il  modo 
con  cui  deve  procedere:  ma  in  difetto  di  speciali  deienninazioni 
egli  deve  attenersi  alla  maniera  di  procedura  praticata  nei  giu- 
dizi ordinari  (18). 

In  .specialità  1’  apertura  del  laudo  dove  farsi  alla  presenza 
delle  parli  (19),  nel  luogo  dove  il  compromesso  fu  concliiiiso  (20\ 
e prima  che  trascorra  il  termine  stabilito,  ammenoché  il  com- 
promesso non  accordi  all’arbitro  la  facoltà  di  prorogarlo  (il). 
Trascorso  il  termine,  le  jiarti  non  hanno  obbligo  di  rispettarne 
il  laudo  (ii).  Se  nel  compromesso  non  era  stabilito  nulla  intorno 
al  termine,  rarbitro  stesso  doveva  determinarlo  col  consenso  delle 
parli;  e se  noi  faceva,  poteva  essere  obbligato  ad  ogni  istante 
a pronunciare  il  suo  giudizio  (23).  L’arbitro  che  giurava  di  non 
essersi  per  anco  potuto  formare  una  chiara  idea  della  cosa,  siVti 
tmiuluin  liqitore,  poteva  ad  ogni  modo  ottenere  una  dilazione  dal 
pretore  (24). 

Se  vi  sono  più  arbitri,  essi  debbono  di  regola  agire  in  comune, 
e in  ispecie  ilebbono  essere  lutti  'presenti  nel  pronunciare  il 
laudo  (2.'5).  Le  parti  però  itossnno  anche  convenire  di  stare  alla 
sentenza  di  lutti  e di  uno;  in  tal  caso  basta  il  laudo  di  un  solo, 
e quello  che  primo  fu  aperto  ha  la  preferenza  (26).  Nel  primo 
caso,  che  é il  più  ordinario,  il  laudo  è prolTerito  dietro  deli- 
berazione presa  a maggioranza  di  voti  (27).  Essemlovi  discre- 
panza circa  il  iiuanluin  della  condanna,  la  legge  vuole  che  pre- 
valga la  somma  minore  (28)  : altrimenti  è necessario  un  super- 

(16)  L.  51  D.  h.  t. 

(17)  L 9 § 2 D.  h.  t. 

(18)  L.  ! D.  h.  t.;  L.  32  § 16  D.  eod. 

(19)  L.  27  § 4.  5.  L.  47.  49  pr.  D.  h.  1- 

(20)  L.  21  § 10.  II  D.  h.  t. 

(21)  L.  25.  § 1 L.  32  § ult.  D.  h.  t. 

(22)  L.  5ft  D.  h.  t.;  L.  1 C.  h.  t. 

(23)  L.  14  D.  h.  t 

(24)  L.  13  § ult.  D.  il.  t. 

(25)  L.  17  § 2.  7.  L.  32  § 13  D.  h.  . 

(26)  L.  32  § 13  D.  h.  t. 

(27)  L.  17  § 6.  7.  D.  li.  t. 

(28)  L.  27  § 3 D.  h.  t. 
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arhiter  che  viene  nominalo  dagli  arbitri  stessi,  se  le  parti  non 
l’hanno  di  giù  nominato  (29).  In  questo  caso  la  decisione  è in- 
teramente nelle  mani  di  questo  terzo  (30).  Qui  però  occorre  una 
particolarità.  Può  darsi  che  le  parti  senza  nominare  il  super- 
arhitcr,  abbiano  detto  semplicemente,  che  in  caso  di  discordia 
di  opinione  fra  i rispettivi  arbitri,  questi  debbano  assumerne  un 
terzo.  In  questa  ipotesi  è avviso  di  Ulpiano  che  il  compromesso 
non  tenga,  perchè  gli  arbitri  che  dissentono  nel  giudicare  la 
controversia,  possono  anche  dissentire  nell’  assunzione  di  quel 
terzo  (31). 

IV.  Il  compromesso  finisce  prima  che  sia  pronunciato  il  lau- 
do: quando  ambe  le  parti  sono  d’accordo  nel  farlo  cessare  (32); 
quando  vien  meno  interamente  l’oggetto  litigioso  si  da  mettere 
termine  alla  contestazione  (33)  ; (piando  uno  dei  compromit- 
tenti  muore,  ammenoché  il  compromesso  non  abbracci  anche 
gli  eredi  (31);  quando  muore  l’arbitro,  e in  caso  di  più  arbitri 
basta  a farlo  cessare  anche  la  morte  di  un  solo,  ammenoché 
non  sia  espressamente  stabilito  il  contrario  (3.’i)  ; rpando  uno 
dei  compromettenti  cade  in  concorso  (3G);  o l’arbitro  si  ritira 
per  motivo  plausibile  (37),  o pronuncia  un  laudo  afietto  da 
nullità. 

Il  laudo  stesso  pui’i  essere  nullo  ipso  jure,  o almeno  venir 
impugnato.  È nullo  ipso  jure,  se  l’arbitro  oltrepassa,  quanto  al- 
l’obbietto,  i limiti  del  compromesso  (38),  o lo  pronuncia  dopo 
il  termine  prefisso  (39),  o impone  qualche  cosa  illecita  o diso- 
nesta alla  parte  (10).  Invece  non  è nullo  ipso  jure,  ma  può  venire 


(29)  L.  17  § 5.  6.  D.  h.  t. 

(30)  L.  17  § 0.  D.  h.  t. 

(31)  L.  17  § 5D.  h.  I. 

(32)  L.  32  § 3 in  f.  § r,  D.  II.  t. 

(33)  L.  32  § 5 D.  11.  t. 

(34)  L.  27  S 1-  1>.  32  § 3.  L.  49  ,1?  2 D.  h. 

(3ó)  L.  45  D.  h.  t. 

(36)  L.  17  pr.  D.  h.  t. 

(37)  V.  più  sopra. 

(38)  L.  32  § 15  D.  h.  t. 

(39)  L.  50  0.  h.  t.;  !..  1 C.  h.  t. 

(40)  L.[2l  § 7 D.  11.  t. 
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impiisnafo:  se  l’arbitro  si  ò lasciato  corromp<>re  da  una  [»arte(il), 
0 ha  pronunciato  il  laudo  per  manifesta  inimicizia  o per  sem- 
plice favore  verso  una  parte  o l’altra  (li).  Fuori  di  questi  casi 
però  non  è nò  nullo,  nò  impugnabile,  (juand’ anche  si  basasse 
sovra  ingiusti  motivi  (IS).  (Ili  stessi  arbitri  non  avrebbero  fa- 
colta di  mutarlo  o ritrattarlo  (II);  e nò  tampoco  era  concesso 
di  appelLarne  al  giudice  ordinario  fl.'j).  ■ . 


C-.  Il  patto  del  giuramento  stragindidak. 

• t . 

Tit  D de  jurc^nrantio  sive  voJuntarìo.  sive  nccessano,  «ivo  judiciali  (12.  2).  C.  d«  rebu.i 

eredUU  et  jurejarando  ( 1. 1).  , 

Sfalblanr^  do  jnivjurarnlo  Vorirnb.  17«l.  2 od.  Tub  IS31  GlUck  XIII.  p.  Ì73  «,«.»■.  \ 

^11-  § ^W0-3M.  I<aiigCnbeck^  die  Bftweist‘ltu*urig  in  burberi,  lìocht^- 

streiti^’k.  II.  Lips.  l*i()  p.  729  832  sry.  Cnilomann , dio  Bew<*ÌKlf'hre  dos 

Qvilproc.  Eidelb.  ISdD  p.  43S  sog.  Bcthmnnn-liollwon  Civilpr.  II.  572.  OOÌ.  IH. 

1-  Il  patto  del  giuramento  stragiudiciale  ò come  il  reapluin  ar- 
bitra un  patto  pretorio,  e se  ne  trattiamo  (}uì  ò solo  per  la  sua  ' 
analogia  col  compromesso.  (ìuesto  patto  ò una  convenzione,  per 
la  cpjale  due'  pendone  si  accordano  stragiuriicialmente  di  ri- 
melterc  la  decisione  di  una  lite  pendente  tra  loro  al  giura- 
mento dell’ima  o dell’altra,  e di  avere  la  cosa  giurata  come 
vera  (1).  Esso  diuique  suppone  sempre  una  delazione  del  giu- 
ramento: delazione  che  può  farsi  tanto  da  colui  che  pretende  di 
avere  un  diritto  a colui  che  lo  nega,  quanto  viceversa  da  que-  ' 
sto  a quello;  ma  siccome  suppone  sempre  una  eventuale  aliena- 
zione, quinci  ne  seq;ue  che  la  sua  validità  è sempre  condizionata 
alla  capacità  di  alienazione  che  ha  l’ individuo  che  deferisce  il 
giuramento  (2),  e può  concernere  solo  a rapporti  giuridici  che  ■ 
entrano  nel  dominio  dell’arbitrio  privato' (3).  ’ Insorama  le  con- 

(41)  L.  31.  32  § 14  D.  h.  t.;  L.  3 C.  ood. 

(42)  L.  32  § 14  D..h.  t.;  L.  3 C.  eoi. 

(43)  li.  27  § 2 U.  b.  t.;  li.  76  D.  prò  socio  17.  2. 

^ (44)  L.  19.  § 2.  L.  20.  21  pr.  D.  h.  t.  ' 

(45)  L.  19  pr.  D.  h.t;  L.  1 pr.  C.  oo  l.J  of.  L.  76  D.  prò  socio. 

(1)  L.  I.  17  pr.  D.  h.  t 12.  2.  ’ , , ■ 

(2)  L.  36.  § 1 D.  h.  t.;  L.  7 C.  «od.  4.  I. 

(3)  L.  3 § 1.  2.  3.  D.  h t. 
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dizioni  subiettive  e obbiettive  del  giuramento  stragiudiciale  sono 
quelle  medesime  della  transazione. 

11.  Oiiant’òagli  elTetli  giuridici,  noto  innanzi  tutto  questo,  che 
la  pai  te  la  quale  deferisce  il  giuramento  non  può  più  ritirarsi 
allorquando  l’altra  lo  ha  accettato,,  perchè  coll’accettazione  il 
patto  è conchiuso:  ma  l’ accettante  non  è per  nulla  obbligato  a 
giurare,  e se  noti  giura,  egli  c come  se  non  fosse  stata  con- 
cliiusa  convenzione  di  sorta.  Il  patto  cioè  si  risguarda  come 
concbiuso  sotto  la  condizione  potestativa  del  giuramento  da  pre- 
starsi; e veikcndo  meno  la  condizione,  l’elTetlo  non  può  essere 
che  questo,  che  viene  meno  naturalmente  anche  la  conseguenza 
vince  lata  alla  condizione  medesima,  cioè  l’obbligo  del  deferente 
ili  rispettare  come  vero  il  tenore  del  giuramento  (I). 

Ili.  Prestato  il  giuramento,  o se  colui  che  lo  ha  deferito  lo 

rimette  (,ìjj,  la  lite  ha  un  termine  come  per  transazione  o m 
judiaila  (ti),  e il  fatto  giurato  si  considera  come  verità  (7),  a 

segno  che  neppure  la  prova  dello  spergiuro  può  liberare  il  de- 

ferente dall’ obbligo  di  risjietlarlo  (8).  No  nasce  con  ciò  un'azione 
e un’  eccezione.  Se  la  persona  cui  il  giuramento  vieti  deferito, 
giura  la  propria  pretensione,  essa  può  farla  valere  mediante 
un’azione,  che  il  pretore  le  accorda  (9),  e che  sebbene  non  sia 
veramente  che  l’azione  derivante  dal  diritto  giurato  1,10),  nondi- 
meno ha  questo  di  speciale  che  è accordata  alla  parte  senza 
che  questa  sia  nella  necessità  di  provare  altrimenti  il  suo  diritto. 
Se  invece  essa  giura  la  propria  liberazione  da  una  obbligazione, 
che  l’altra  parte  pretende  a suo  carico,  può  sempre  far  valere 
il  giuramento  prestalo  con  ansL  jurìsjuratìdi  exceptio  (11), la  quale 
distrugge  anche  l’elemento  naturale  della  obbligazione  (12),  ed 

(4)  L.  5 § olt.  D.  h.  4. 

(5)  L.6§  ult.  L.  6.  9.  § 1 D.  li.  t. 

(6)  li.  2 D.  h.  t. 

(7)  § 11  I.  de  act.  4.  6;  L.  5 § 2.  L.  9.  § l D.  h.  t. 

(8)  L.2I.  22  D.  de  dolo  4.  3;  L.  31  in  f.  D.  h.  f,  L.  1.  C.  eod. 

(9)  § 11  I.  da  act;  L.  7 § 7 D.  de  pubi,  in  rem  act.  6.  2;  L.  9 § 1. 
ult.  L.  Il  § 1.  2 D.  h.  t.;  L.  11  § 3 D.  eod.;  L.  13  § 3.  4.  5.  D.  eod. 

(10)  L.  13  § 3.  4.  5.  D.  h.  t. 

(11)  L.  7.  9.  pr.  § 1.  D.  h.  t. 

02)  L.  40.  42  pr.  D.  h,  t.;  L.  43  D.  de  cond.  indeh.  12.  6;  L.  28 
S 4-9  D.  h.  t. 
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ha  efTicacia  persino  contro  una  in  rem  actìo  (13).  Del  resto, 
tratlaiiflosi  di  negozi  bilaterali  il  giuramento  giova  non  solo  a 
colui  che  lo  ha  prestato,  ma  anche  al  suo  avversario,  e procac- 
cia anche  a lui  un’azione  o un’eccezione  (l  i).  Invece  non  giova 
nè  nuoce  a terze  persone.  Esso  vale  bensì  come  verità,  ma  solo 
tra  le  parti  (l'5),  ammenoché  non  si  tratti  di  speciali  circostanze. 
Cosi  il  giuramento  di  un  correus  debelli  libera  anche  gli  al- 
tri (1 0),  come  il  giuramento  che  un  correità  rredmìi  deferisce  al 
debitore  e che  questi  presta, vincola  parimenti  gli  altri  correi  (li). 
Ancora,  il  giuramento  del  reo  principale  giova  ai  fideiussori  (18); 
e viceversa  il  giuramento  del  fnleiussore  giova  al  reo  principale, 
purché  abbia  per  obbictto  la  prineipalis  actin  e non  la  obbliga- 
zione accessoria  (1!)).  Ciò  accade  altresì  coi  successori  anche 
singolari  delle  parti,  perché  il  giuramento  nuoce  ai  successori 
del  deferente,  e giova  ai  successori  di  colui  che  ha  giurato  (20). 
Noi  caso  di  un  peculio  profetizio,  il  giuramento  del  padre  giova 
anche  al  fiUmfamìlias  (21);  e viceversa  se  il  filiusfumiìins  de- 
feri.sce  il  giuramento  al  suo  debitore,  la  presUizione  di  cpiesto 
giuramento  fa  luogo  all’ octfo  de  peculio  contro  il  padre  (22). 
Per  simile  il  giuramento  del  defensor  profitta  al  dominus  (23), 
c quasi  non  occorrerebbe  il  dire  che  ò ammessa  una  rappresen- 
tanza tanto  per  la  delazione  quanto  per  l’accettazione  del  giura- 
mento (2i).  Tutti  questi  però  non  sono  che  casi  eccezionali,  e 
resta  ferma  la  regola  che  la  verità  del  giuramento  stragiudiciale 


(13)  § 4 I.  de  exc.  4.  13;  L.  7 § 7 D.  de  pubi,  in  rem  aot.  6.  2; 
L.  11  pr.  D.  h.  t. 

(14)  L.  13  § 3.  4.  5.  L.  30  § 5 D.  h.  t. 

(1d)  L.  3 § 3.  L.  9 § ult.  L.  10.  11.  § 3 in  f.  L.  12  D.  h.  t.;  L.  7 
§ 7 D.  de  pubi,  in  rem  act.  6.  2;  L.  1 pr.  D.  si  mul.  ventris  nomine  6. 

(16)  L.  28  § 3 D.  b.  t. 

(17)  L.  28  pr.  D.  h.  t. 

(18)  L.  28  § 1 pr.  L.  42  pr.  e § ult.  D.  h.  t. 

(19)  L.  28  § 1.  L.  42  § l D.  h.  t;  L.  1 § 3.  D.  quar.  rer.  actio 

non  dat.  44.  5. 

(20)  L.  7.  8.  9 § ult.  D.  h.  t. 

(21)  L.  26  § 1 D.  h.  t 

(28)  L.  22.  20  § 1 a h.  t.;  L.;  L.  5 § 2 D.  de  peoni.  16.  1. 

(23)  L.  9 § 6.  L.  42.  S 2 D.  b.  t. 

(24)  L 9.  S 6 L.  17  § 2.  3 D.  h.  t. 
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non  è verità  assoluta,  ma  relativa.  Tra  più  giuramenti  che  si 
collidono  vale  sempre  il  posteriore  (23). 


D.  //  (litioro  e In  scommessa. 

Tit.  r>.  <io  al^fitorihus  ^1.  j);  C.  do  alefttnrthtj»  ot  ah>amm  «su  {X  ^3). 

GiSck,  XI  p.  scK  Spiol«  ii.  W*ett<*n  (n«?itr.  z.  Kcvis.  der  pretias. 

I,  .p  IGl  segl,  Tholf  dor  V«rk'*hr  mit  Staotspapieren  Oott.  p.  *237  seg.  2iW  s©g. 
Pfardtcn^  Abhmidl.  au»  d.  Pand  KL>rl)t  p.  327  II^ImbACh^  noi  Kochtsle.^. 
di  Weiskc  X V *Spiel  «.  H'Ilda^  dio  I.,chre  v.  Spjol  (Zeit»chr.  f.  D.  P.  II.  p. 

133  soi.'.»  li  modos  die  \V«*itou  (lUtd.  Vili.  p.  2iK)  Iiellw«rso  ed  Ifcine,  Un- 
tcrsoch.  prukt.  \i'ich(>ger  Materien  Dn^sda  ISIl  p.  $t  sop.  %*aDgArow  9 673. 

1.  Un  senatoconsulto  proilù  ili  giuocare  a denaro  salvo  nei 
giuochi  di  coraggio  e di  destrezza,  o per  dirla  romanamente  in 
quelli  che  si  facevano  virintis  causa  (1).  Trattandosi  di  giuochi 
(li  tal  fatta  era  anche  leiàto  lo  scommettere  (2);  ma  iu  tutti  gli 
altri,  non  solo  chi  viuc.eva  non  .aveva  azioni  per  esigere  la  vin- 
cita, ma  l>en  anco  il  perditore  poteva  nei  prossimi  cinquant’arini 
ripetere  colla  cumlictio  iudchili  quello  che  avea  pagato.  Anzi 
se  egli  0 i suoi  eredi  trascuravano  di  giovarsi  di  questa  azione, 
era  lecito  al  fisco  di  esercitarla  (3).  Né  altrimenti  erano  nulli 
tulli  i contratti  conchiusi  coll’ intendimento  di  favorire  questi 
giuochi;  e in  ispeeio  colui,  al  quale  taluno  durante  il  giuoco  aveva 
venduta  una  cosa  per  ottenerne  del  denaro  da  giuocare,  non  aveva 
alcuna  .azione  elTicace  per  domandarne  la  gai’anzia  allorquando 
gli  fosse  evinta  (4).  Ancora,  le  persone  che  [(restavano  luogo  o 
commodo  al  giuoco  non  avevano  azione  di  sorta  onde  ottenere 
Uindemiità  [lei  guasti,  e nemmeno  pei  furti  patiti  in  casa  loro  (5). 
11  pretore  |X)i  minacciò  con  una  pena  arbitraria  anche  colui  che 
costringesse  un  altro  a giuocare  (6).  Per  ultimo  gli  ecclesiastici 


(25)  L.  28  § alt.  D.  h.  t. 

(1)  L.  2 § 1 D.  de  aleator.  II.  5;  L.  3 C.  eod.  3.  43. 

(2)  L.  3 D.  h.  t.  n.  5. 

(3)  L.  3 C.  h.  t.;  L.  4 § I.  2 D.  eod. 

(4)  L.  2 § 1 D.  quar.  rer.  actio  non  datar  44.  5. 

(5)  L.  1 pr.  § 1.  2.  3 D.  h.  t. 

(6)  L.  1 pr.  § 4,  L.  2 pr.  D.  h.  t. 
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ohe  prendevano  parte  a un  giuoco  proibito,  o anche  solo  vi  as- 
sistevano come  spettatori,  dovevano  venir  sospesi  (7). 

11.  Le  scommesse  invece  erano  lecite  (8j  e molto  usato  dai 
Romani.  Precisamente  v’è  una  scommessa  (piando  più  persone 
di  opinioni  discordi  convengono  che  colui,  la  cui  O|)iniono  è er- 
ronea, debba  essere  obbligato  a una  determinata  prestazione.  Lo 
sco|io  adiiiKiue  ò ben  diverso  da  (piello  dei  giuichi  di  denaro; 
perchè  mentre  questi  tendono  al  divertimento  e principalmente 
ad  un  lucro,  la  scommessa  invece  tende  a dare  una  specie  di 
soddisfazione  al  vincitore;  e non  farà  meraviglia,  che,  essendo 
diversi  i motivi,  anche  il  trattamento  legislativo  sia  diverso.  Del 
resto  si  suppone  che  la  scommessa  non  degeneri  in  un  giuoco, 
vale  a dire  che  sia  il  resultato  naturale  di  una  precedente  di- 
screpanza di  opinioni,  ovvero  che  si  scommetta  perchè  si  è di- 
sputato, e non  già  si  disputi  solamente  per  iscoinmettere.  In 
questa  ipotesi  la  scommessa  sarebbe  apparente,  mentre  in  verità 
vi  avrebbe  un  giuoco,  e dovrebbero  per  conseguenza  trovare  ap- 
plicazione le  regole  dei  giuochi  (9).  Oltrecciò  conviene  natural- 
mente aver  riguardo  anche  nella  scommessa  alle  condizioni  ge- 
nerali delle  convenzioni,  e quindi  s’intende  d i sè  che  una  scom- 
messa è nulla  se  fatta  per  cause  disoneste  (10),  o se  il  vinci- 
tore avesse  avnto  la  certezza  dell’evento  sul  quale  scommise  ed 
avesse  approfittato  della  ignoranza  dell’  altra  parte  per  iscoin- 
mettere. 

Ad  ogni  modo  anche  la  scommessa  è un  nudo  patto,  e non 
dà  vita  che  ad  una  obbligazione  naturale.  Per  darle  effì  'acia  ci- 
vile i Romani  solevano  vestirla  della  forma  della  stipulazione, 
nel  qual  caso  il  vincitore  sperimentava  Vaciio  ex  stijtulalu,  o la 
tiasforraavano  in  un  contratto  innominato,  consegnando  cioè  la 
somma  scommessa  ad  una  terza  persona,  da  cui  il  vincitore  la, 
ripeteva  coll’ocbo  praescriptis  verbis  (11). 


(7)  Nov.  123  c.  10. 

(8)  L,  17  § nlt.  D.  praescr.  verb.  19.  5.  arg.  L.  3 D.  de  aleat. 

(9)  L.  3 D.  de  aleat. 

(io;  L.  17  § 5 praesor.  verb.  19.  5. 

(11)  L.  17  § ult.  D.  praescr.  verb.  19.  5. 
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OBBLIGAZIONI  PROVEMEMI  DA  D.ELITT0 

.CAPO  PUIMO 

Lemloue  del  diritti  patrimoniali. 

I.  JL  FURTO. 

Tiu  I de  obli^tiooibus  quao  ex  dellcto  nascuntur  (1.  1);  D.  de  furiii  (17.  2);  C.  de  Airtis 
et  servo  corrupto  <0.  2). 

Matihaen*^  do  crini.  47,  2 p.  50-IÙ7.  Kllen^  Reviiloo  der  Grunds.  db.  das  Verbrechea 
des  Diebstiihls  1.  Nordhaus.  1S06.  Erbarsl,  de  furti  uotious  per  }ege.s  et  couac  accur. 
coDsiit.  LIps.  1806.  Roisaklrt)  tib.  den  nefriti  des  rbm.  furtnm  u.  d.  deutscben 
Diebstahl  (X.  A.  des  H.  Ili  p 73-101).  van  Imhaff,  de  furtis  ad  XU.  tab.  et 
lusùiutiones  tum  Gaji  ttim  Iu.stln.  Groitiofi^.  1S21.  Ladcoi  de  furti  notiouo  sec.  jus 
rom.  Iena  1831.  Dollmann^  die  Eiit^renduit^  Kempten  IS31.  WSnlger^  rrìactp 
des  jasf.  R.  v.  Furturo  Reri.  1838-  ^SclilCr  nel  Rechtslex,  di  >Veiske  111.  p.  354. 
Birabauni)  Beitrnge  xur  oaiieren  Eròrterung  des  ruta.  Begriffes  v.  furtuin  {ArcK. 
des  C R.  Nuova  Serie  1543  p.  1 -?6.  UO-  169)  SelDf  C.  R.  der  Rornor  ISH  p.  293-336. 
PrInSf  de  Dotiooetnrti  Beri.  1518.  Maresollfi  l.I.  44.  (furtum  possessionis)  Dell'Arch. 
f.  civ.  Prax.  Vili.  10.  9.  llocblioltsy  Ub.  dea  Bcgrìtf  des  posse^ionìs  furtutn  (.Abb. 
Q.  36).  Vaagerow  § d'io. 

I.  Il  furto  non  fu  sempre  definito  ad  un  modo.  All’  epoca 
delle  dodici  tavole  l’idea  n’era  ancor  vaga,  e comprendeva  ge- 
neralmente ogni  sottrazione  criminosa  dell’altrui  proprietà  col- 
l’animo di  fare  un  lucro,  e quindi  anche  la  rapina  e alcune  spe- 
cie della  frode,  che  poi  ne  furono  staccale  ; mentre  invece  non 
si  conosceva  ancora  un  semplice  furto  dell’  uso  e del  jjossesso, 
e neppure  di  cose  immobili,  che  sono  idee  le  quali  suppongono 
una  maggiore  astrazione,  quale  non  si  poteva  attendere  certa- 
mente da  quegli  antichissimi  legislatori. 

Nondimeno  fino  dai  tempi  più  remoti  si  distinguevano  varie 
specie  di  furto,  e innanzi  tutto  il  furto  manifesto  e non  manifesto  a 
seconda  che  il  ladro  era  o no  collo  sul  fallo,  qtiod  dum  fit  depre- 
henditnr  (1).  Questa  era  una  distinzione  di  grande  importanza  pra- 
tica, che  i giureconsulti  non  tardarono  di  sviluppare.  Alcuni  cioè 
volevano  che  il  ladro  fosse  manifesto  (juando  era  colto  nel 

(1)  Gai.  3.  181.  185.  Paul.  II.  31,  2. 
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luogo  dove  aveva  rubato  (2);  cd  altri  vi  aggiunsero  che  doveva 
ritenersi  tale  in  qualunque  luogo  fosse  colto  finché  non  avesse  p<ir- 
tato  le  cose  rubate  dove  era  suo  divisainento  di  portarle,  persino 
se  fuggiva  gettanilole  via  mentre  era  inseguito  (3).  Ouesfultima 
opinione  venne  anche  comunemente  accettata  (i).  Vera  poi  la 
seguente  differenza  tra  il  furto  manifesto  e il  non  manifesto,  che 
questo  per  la  legge  delle  dodici  tavole  non  dava  luogo  che  ad 
un’azione  pel  duplo  (3),  mentre  quello  era  punito  con  pena  capifide, 
e precisamente  I’  uomo  libero  andava  battuto  con  verghe  e con- 
segnato come  addictiis  al  derubalo  e viveva  in  nervo  ntque  com- 
’pcdibus,  lo  schiavo  era  precipitato  dalla  rupe  Tarpea  (ti).  Ma 
non  basta.  Il  ladro  manifesto  collo  di  notte  poteva  essere  im- 
punemente ucciso  quand’  anche  non  fosse  armato  nò  si  fosse 
messo  sulle  difese;  e parimenti  si  ftoteva  uccidere  di  giorno 
quando  si  fosse  difeso  con  qualche  arma  contro  colui  che  vo- 
leva arrestarlo  (7). 

Un’  altra  distinzione  che  si  faceva  dalle  dodici  tavole  era 
quella  del  furlum  concepttm  ed  oblatum  che  dava  vita  a due 
azioni:  ì'actio  furti  concepii  e Vaclio  furti  obhiti.  (ihi  era  stalo  vitti- 
ma di  un  furto  e credeva  che  l’oggetto  derubatogli  fosse  in  casa  di 
una  determinata  persona,  poteva  forzarne  l’ingresso,  presentandosi 
nudo  con  solo  in  dosso  una  cintura  flicium)  e in  testa  una  scodela 
(lanx.)  tenuta  con  ambe  lo  mani.  Se  ilieiro  una  perquisizione  fatta 
in  questa  forma  l’ oggetto  era  ritrovato,  si  diceva  che  vi  era 
furti  jm  lancem  et  licium  concepiio  (8),  e la  persona,  presso  cui 
era  trovato,  veniva  condannata  alla  pena  del  triplo  come  ladro 
manifesto,  quand’anche  non  l’avesse  rubato , quamvis  fur  non 
sit  ,9).  Quant’  è all’ocffo  furti  oblati,  era  (piesta  un’azione  che 
il  proprietario  della  casa,  presso  il  (luale  robbietlo  furtivo  era 

(2)  Gai.  3,  184. 

(3)  Gai.  1.  c.;  L.  7 § 2 D.  de  fui-fU  47.  2. 

(4)  V.  anche  Paul.  II.  31,  2;  !..  3.  4.  5 D.  li.  t. 

(5)  Gai  3.  190;  Festus  v.  noe  p.  102  Miiller. 

f6)  Gai.  3.  189;  Geli.  XI.  18. 

(7)  Geli.  Xt.  8;  L.  233.  g 2 D.  de  V.  S.  50.  10;  L.  51  § 2.D.  h.  1.  47.  2. 
L.  9 D.  ad  leg.  Corn.  de  sicariU  48.  8;  fi.  4.  § 1 D.  ad  leg.  Aquil.  9.  2. 

(8)  Gli.  3.  192-194;  Geli.  II.  II;  XI.  18;  XVI,  10.  Glossa  Taurinensis 
ad  § 4 I.  de  obi.  ex  del.  4.  1. 

(9)  Gai.  3.  186.  191  ; Paul.  IV.  31.  3.  5;  § 4 I.  de  oblig.  ex  del.  4.  l. 
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stulo  (rovaio,  s|iprinieiitava  contro  chi  ve  l'avea  posto  a sua  in- 
sa|)uta  o glici’avea  dato  con  la  scienza  ch’era  fnrtivn:  anch’essa 
al  pari  doirar/w  funi  courcpii  importava  la  pena  del  tri|)!o,  e 
tendeva  a liberare  il  padrone  della  casa  dalla  pena  che  avea 
dovuto  fiagare  (10). 

11.  Tal  era  la  legislazione  decemvirale  intorno  al  furto:  ma 
questi  severi  [irincipii  furono  in  parte  mitigati  dall’editto  pre- 
torio e dalla  dottrina  dei  giureconsulti. 

1 .\nzitullo  gioverà  notare  alcune  differenze  relative  al  con- 
ca'lto  del  delitto.  Anche  in  (|uesto  periodo  fino  ai  tempi  dei 
giureconsulti  classici  il  furto  abbracciava  la  rapina  (11);  ma 
oggimai  poteva  commettersi  un  furto  tanto  sullo  cose  mobili 
quanto  sulle  immobili  (12),  tanto  sulla  cosa  stessa,  furlum  rei, 
quanto  sull’ uso  (13)  e sul  possesso  (l  i).  Del  resto  per  costituire 
il  delitto  erano  assolutamente  necessarie  come  |tcr  l’addietro  due 
cose: 

a.  La  jìiava  intenzione  del  malfattore,  dolus  nutlus  (Vò),  a»i- 
ìnus  furaudi  e furti  faciindi  (16),  che  conteneva  tanto  la  co- 
scienza di  prendere  una  cosa  altrui  (17),  quanto  la  coscienza 
di  prenderla  invito  domino  (18),  e doveva  essere  diretta  a fare 
un  lucro,  cioè  ad  accrescere  il  patrimonio  (19). 

(IO;  Gai.  3.  187.  i91  ; Pani  II.  31,  3.  5.  U;  § 4 I.  rte  obi.  ex  del.  4.  1. 

(11)  Geli.  XI,  18;  Gai.  3,  196.  209;  Paul.  II.  31.  1;  L.  225  D.  de 

V.  S.  50.  16.  ; L.  80  § 3 D.  h.  t.  ; L.  14  § 12  D.  quod.  met  caus.  4.  2; 

(12)  Geli.  XI.  18;  Gai.  2-  51;  L.  25.  pr.  D.  li.  t;  L.  38  D.  de  usiirp.  41. 

3;  § 7.  1.  d»  usuo.  2.  6. 

(13)  Gai.  3.  196.  197;  Gali.  7,  15;  L.  40.51.  pr.  § 1 D.  h.  t;  L.  5. 
§ 8.  D.  de  commod.  13.  6.  L.  46  § 1.,  L.  48  § 4 D.  h.  t.;  L.  35  D. 
de  usurp.  41.  3. 

(14)  L.  12  § 2.  L.  19.  § 5.  6,  L.  28.  L.  60  pr.  L.  85  D.  h.  t.;  L.  36 
pr.  D.  de  pign.  13.  7;  Gai.  3,  2(K).  204;  Paul.  2.  31.  19. 

(15)  L.  51  pr.  D.  prò  soc.  17.  2;  Gai.  3.  197. 

(16)  L.  41  § 1 D.  ad  1.  aquil.  9.  2 ; L.  3 § 18  D.  de  acqui*,  vel 

amitt.  41.  2. 

(17)  li.  Ai  § 4 D.  h.  t.;  L.  51  pr*  D.  de  prò  soc.  17.  2. 

(18)  L.  46  § 7.  8.  L 48  § 2 D.  h.  t.  ; L.  225.  D.  de  V.  S.  50.  16; 

Gai.  3.  196.  198;  Geli.  XI.  18. 

(19)  L.  43  § 4.  L.  64  § 1 D.  h.t;  Geli.  XI.  18.  — L.  41  § 1 D.  ad 

leg.  Aq.  9.  2;  L,  14  § 2 D.  de  p ’aescr.  verb.  19.  5;  L.  22.  L.  39.  L.  60. 

§ 4 L.  52  S 20.  L.  53.  pr.  D.  h.  t. 
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b.  Un  fatto  esterno  detto  cmireclatio,  cioè  l’appropriazione 
fisica  deiroLibietlo  la  (|uale  doveva  corrispondere  r.lla  inten- 
zione (20).  Ouant’ò  agli  ordinatori,  consigliatori  e aiutatori,  essi 
erano  punibili  non  altrimenti  del  ladro  stesso  (^21);  ma  nò  il 
consiglio  doveva  essere  col[iito  da  pena  senza  un  intervento  at- 
tivo, nò  l’aiuto  senza  prava  intenzione  (22).  I ricettatori  erano 
pur  sempre  passibili  dcir«coo  furti  concepti  e puniti  al  jiari 
del  ladro. 

2.  Le  pene  però  furono  alijuanto  mitigate  dal  pretore.  Già  le 
dodici  tavole  aveano  concesso  che  si  potesse  di  libero  accordo  sa- 
nare il  delitto  con  pecunia, /;ocw/  (23);  e questa  composizione 
diventò  regola  a poco  a poco,  fmcliò  il  pretore  la  fissò  nel- 
l’editto, Egli  cioè  stabili  una  somma,  per  cui  il  derubato  po- 
teva essere  astretto  a desistere  ùM'aililictio  del  ladro,  alla  quale 
non  si  doveva  ricorrere  oggimai  che  in  sussidio,  cioò  nel  caso 
che  il  ladro  fosse  insolvente  (21).  Ecco  come  il  furto  grazie 
all’ editto  del  pretore  facesse  luogo  ad  una  oblifjatio  ex  delieto, 
e assumesse  con  ciò  un  carattere  allatto  privato. 

Vaddictio  si  tramutò  propriamente  in  una  azione  penale, 
Vactio  furti,  che  importava  la  pena  del  quidruplo  contro  chiun- 
que, 0 libero  o servo,  si  fosse  reso  colpevole  di  furto  manifesto, 
c quella  del  doppio  contro  il  ladro  non  manifesto  (23).  Essa  po- 
teva sperimentarsi  dal . proprietario,  dal  possessore  di  buona 
fede,  dall’usufruttuario,  dal  creditore  pignoratizio,  dal  condut- 
tore ecc.  anche  dal  padre  pel  figlio,  insomma  da  ognuno  enjus 
interest  rem  non  perire  o perdidissc  (2(J)  : ma  supponeva  sempre 

(20)  L.  1.  § 1.  L.  52  S 19.  L.  67.  pr.  D.  h.  t.;  L.  53.  § 2 D.  de  V. 

S.  50.  16;  L.  3 § 18.  D.  da  acquir.  vel  am.  41.  2. 

(21)  Geli.  XI.  18;  Cic.  de  nat.  Deor.  3,  30;  Paul.  II.  31,  10;  L,  34. 

35.  36  pr.  § 2.  L.  43  § 1.  2.  L.  50  | 1-3.  L.  52.  pr.  § 19.  21.  23. 
■L.  66.  .§  4.  L.  90  § 1 D.  h.  t;  L.  27  § 1 D.  ad  1.  \qull.  9.  2;  L.  11, 

§ 2 D.  de  servo  corr.  Il  3;  L.  4 § 4 D.  da  pecul.  15.  1. 

(22)  L.  53.  § 2 D.  de  V.  S.  50.  16;  .§  11.  I.  de  oblig.  ex  del.  4.  1. 

(23)  L.  7 § 14  D.  de  pactis  2.  14;  L.  51  § 5 D.  h.  t.;  cf.  Tab.  Hj- 

racl.  I.  36. 

(24)  Geli.  XI.  18. 

(25)  Gai.  3.  189.  190.;  Geli.  Xt.  18;  L.  46  § 2 D.  b.  t.;  § 5.  I.  do 
obi.  ex  del.  4.  1. 

(26)  Paul.  II.  31,  4;  L.  10.  11.  14  § 10.  L,.  49.  L.  58.  L.  85  D.  h. 

4.;  Gai.  3,  203;  § 13  1.  do  obi.  ex  del.  4.  1.  : . 

■ /■  . 
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una  onesta  cagione,  honesta  causa  (27),  per  cui  era  negata  al 
possessore  Ji  mala  fede  e al  ladro  a cui  fosse  stato  nuovamente 
rubato  l’oggetto  furtivo  (28). 

Ancora,  fu  il  pretore  che  introdusse  la  condictio  furtira,  che 
avendo  per  iscopo,  non  già  una  pena,  ma  solamente  la  restitu- 
zione 0 il  risarcimento  della  cosa  rubata,  appartiene  esclusiva- 
mente al  diritto  civile  (29). 

L’flc//o  furti  concepii  e Vactio  furti  ohiati  continuarono  come 
prima;  ma  accanto  ad  esse  vennero  anche  introdotte  due  altre 
azioni:  Vactio  furti  prohibili  e l’ac//o  furti  non  exhUnli.  La 
prima  corrisoondeva  ad  una  peiajuisizione  meno  solenne  che  fu 
sostituita  all’aulica,  andata  un  po’  alla  volta  in  disuso.  Questa 
nuova  per-iuisizione  si  faceva  d’ordine  del  pretore  da  un  pra» co 
e servtts  publicns  alla  presenza  di  testimoni;  e il  pretore  intro- 
dusse Vactio  furti  prohibili  contro  il  |)adrone  di  casa  che  vi 
avesse  frapposto  ostacolo  (30),  L’altra  azione  era  data  contro 
chi  non  avesse  presentata  la  cosa  furtiva  cercata  e trovata 
presso  di  lui  (31). 

Noto  finalmente  come  il  pretore  avesse  anche  speciale  ri- 
guardo ai  furti  ilei  coniugi  e ai  furti  domestici.  Egli  non  [)er- 
mise  Vactio  furti  fra  i coniugi  per  non  offendere  il  deliro  del 
vincolo  (32);  ma  nel  caso  che  il  furto  fosso  stato  commesso  nel- 
l’as[)ettativa  tli  ottenere  il  divorzio,  ammise  l’ac//o  rerum  amo- 
tarum,  colla  quale  dopo  avvenuto  il  divorzio,  il  coniuge  derubato 
domandava  la  restituzione  della  cosa  coi  suoi  accessori  e j)er- 
tinenze  o il  risarcimento  del  danno  (33).  Con  eguale  mitezza 
furono  anche  trattati  i furti  dei  figli  di  famiglia,  dei  servi,  dei 
clienti  e dei  liberti;  perché  l’azione  del  furto  non  era  esperi- 
bile neppure  contro  di  essi.  Infatti  non  v’ avea  necessità  pel  padre 

(27)  L.  Il  D.  h.  t. 

(28)  L.  12  § 1 U.  h.  t. 

(20)  1,.  54.  S 3.  D.  h.  t.;  § 19  I.  ile  obi.  ex  del.;  tit.  D.  13.  1,  C.  4. 
8.  de  cond.  furt. 

(30)  Pinot.  Poen.  IH.  1,  52  sqq.;  Mere.  111.  4.  78  sq.;  L.  1 § 2.  L.  3. 
D.  de  fug.  11.  4;  Petron.  Snt.  07. 

(31)  4.  I.  de  obi.  ex  del.  4.  1. 

(32)  ti.  2 D.  de  act.  rer.  amot  25.  2. 

(33)  L.  62  D.  h.  t.  ; Tit.  D.  le  act.  rer  amot.  25.  2 e Cod.  rer. 
amot,  6.  21. 
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di  famiglia  di  litigare  contro  il  figlio  e il  servo  che  lo  avessero 
derubalo,  se  poteva  tener  giudizio  su  di  essi  e punirli  a piaci- 
mento (34),  Eccezionalmente  ei'a  ammessa  l’azione  del  furto 
contro  il  figlio,  (pialora  avesse  un  pc-culio  castrense  (33),  o si 
trattasse  di  un  furto  rilevante  (36). 

III.  Resta  che  diciamo  dei  mutamenti  avvenuti  nella  dottrina 
del  furto  all’epoca  degli  imperatori,  dopo  i tempi  dei  grandi 
giureconsulti.  Noi  ne  avremo  a notare  tanto  nel  momento  su- 
biettivo quanto  nel  momento  obbiettivo  del  delitto,  nel  processo 
e nella  pena. 

1.  Se  la  rapina  e alcune  specie  di  frode  erano  stato  per  l’ ad- 
dietro contenute  nel  furto,  adesso  invece  esse  ne  vennero  se- 
parate; per  cui  Paolo  ebbe  a definire  questo  delitto:  furtum  est 
coiilreclalio  rei  frauilolosa,  lucri  faciemli  gratia,  voi  ipsius  rei 
rei  eliam  iisus  ejus  iHìssessionisce,  quod  lege  naturali  prohihiium 
est  a</jn?//cre (37).  Ancora,  fu  abbandonaUi  l’opinione  più  antica 
che  riteneva  possibile  un  furto  anche  sovra  cose  immobili  (38). 
Per  cui  analizzandone  più  da  vicino  il  concetto,  troviamo  : 

a.  Che  obbiettivamente  ò necessaria  una  contrectatio  rei  mo- 
bilis,  la  quale  non  può  occorrere  di  regola  che  sovra  cose  altrui, 
sia  che  si  voglia  sottrarre  la  proprietà  della  (cosa,  furtum  rei 
ipsius,  0 solamente  l’uso  della  medesima,  furtum  ustis,  al 
proprietario.  (]osi  a cagion  d’esempio  ci  sarebbe  un  furtum 
usus  quando  il  creditore  pignoratizio  o il  depositario  usassero  . 
della  cosa  loro  affidata,  o il  cornmodatario  ne  estendesse  l’uso 
oltre  i limiti  stabiliti  (39).  Questa  è dunque  una  categoria 
del  furto:  ma  oltre  al  furto  delle  cose  altrui  era  anche  possi- 
■ bile  un  furto  della  cosa  propria;  e occorreva  in  ispecie  quando 
la  cosa  si  trovava  nel  giusto  possesso  d’altro  individuo,  e il  pro- 
prietario gliene  voleva  sottrarre  i vantaggi  (40). 

^ (34)  L.  lù.  L.  17.  pr.  D.  h.  t;  L.  tl  § 1.  D.  Ue  poen.  48.  19;  § 12. 

^1.  de  obt  ex  del.  4.  1. 

(35)  L.  62.  § 4.  5.  D.  h.  t.  ; L.  4.  D.  de  judic.  5.  1. 

(36)  L.  11  § 1 D.  de  poen.  48.  19;  L.  3.  4 C.  de  patr.  pot.  8.  47. 

(37)  L.  31  § 3.  D.  b.  t.;  § 1.  I.  de  obi.  e.\  del.  4.  1. 

(38)  L.  38  in  f.  D.  de  usurp.  et  usuo.  41.  3.;  cf.  L.  25  D.  h.  t.; 

S 7.  In  f.  I.  de  usuo.  2.  6. 

(39)  § 6.  I.  h.  t.;  L.  40.  L.  64  pr.  § 1 D.  h.  t. 

A40)  § 10.  16  1.  h.  t.;  L.  12  § 2.  D.  11.  t.;  L.  20  § 1 D.  eod.;  L.  53 

§ ult.  L.  50  D.  eod. 
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h.  Avuto  riguardo  al  momento  subiottivo,  la  sottrazione  vuol 
essere  innanzi  tutto  premeditata.  Non  vi  è furto  se  non  vi  è 
dolo  (41),  cd  ecco  perché  un  impubere  non  può  commettere  un 
furto  se  non  è prossimo  alla  pubertà  (42),  nè  si  fa  reo  di  furto 
chi  sottrae  altrui  una  cosa  nell’ opinione  di  aver  diritto  di  farlo. 
Già  dissi  che  il  malfattore  oltre  la  coscienza  di  prendere  una 
co.sa  altrui,  deve  anche  aver  la  coscienza  di  sottrarla  m ito  do- 
mino, cioè  contro  la  volontà  del  proprietario.  Chi  credeva  er- 
roneamente di  averne  il  consenso  non  poteva  certo  essere  colpe- 
vole di  furto  (53),  nè  vi  era  furto  se  il  proprietario  vi  aveva  dato 
il  suo  consenso,  quand’anche  il  ladro  non  ne  avesse  contezza  (44), 
e credesse  di  agire  contro  la  sua  volontà. 

Ilo  anche  avvertito  che  la  prava  intenzione  deve  essere  più 
specialmente  diretta  a fare  un  lucro.  L'animus  noci’ndi  non  basta, 
ma  è necessario  che  il  colpevole  abbia  la  mira  di  procacciarsi 
0 assecurarsi  un  vantaggio,  insomma  l’animo  di  lucrare  (45). 

3.  Si  distinsero  poi  come  per  l’ addietro  due  specie  di  furto: 
il  furto  manifesto  c non  manifesto;  e già  sappiamo  che  dicevasi 
manifesto  il  furto  allorquando  il  ladro  era  colto  colla  cosa  furtiva 
prima  che  fosse  giunto  su!  luogo  dove  uvea  divisalo  di  portarla(46). 
Si  avverta  però  eh’  io  dissi  colto  e non  arrestato;  perchè  a ren- 
derlo ladro  manifesto  non  era  punto  necessario  ch’ei  fosse  preso, 
come  daH’allro  canto  non  bastava  neppure  che  lo  si  avesse  ve- 
duto. Precisamente  occorreva  che  coloro  1 quali  lo  inseguivano 
lo  avessero  veduto  con  l’ oggetto  furtivo  (47).  Ogni  altro  furto 
era  furto  non  manifesto. 

4.  Ouant’ è alle  azioni,  è osservabile  come  tutte  quelle  che 
si  collegavano  colla  perquisizione,  e quindi  l’ octio  furti  con- 
cepii, oblali,  prohibili  ed  cxhibili,  andassero  in  questo  mezzo  in 
disuso,  in  desmetudinem  abierunt,  perchè  neppure  la  nuova  (>er- 
quisizione  praesentibus  teslibus,  sottentrata  in  luogo  di  quella  più 

(41)  § 7.  I.  h.  t. 

(42)  § 20  1.  h.'t;  L.  23  D.  h.  t. 

(43)  § 7.  1.  de  obi.  ex  del.;  L.  46  § 7.  L.  76.  pr  D.  h.  t. 

(44)  § 8 I.  da  obi.  ex  del.  L.  46  § 8 D.  h.  t. 

(45)  L.  1 § 3.  L.  54  § 1.  D.  h.  t. 

(46)  L.  3 § 2.  L.  4.  L.  5.  U.  h.  t.;  Gai.  3.  184. 

(47)  !..  7 § 1.  2 D.  h.  t. 
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antica  e solenne /ance/;»  et  licitun,  venne  piò  ailoprata,  e i ri- 
cettatori di  cose  furtive  furono  passibili  dell’azione  del  furto  non 
manifesto  (58).  Le  sole  azioni  clic  si  trovano  nel  nuovo  diritto 
sono  la  condiclio  furtiva,  che  c m’aclin  rei  persecutoria,  e Varlio 
furti,  che  è un’azinne  penale;  intorno  alle  (piali  gioverà  aggiun- 
gere qualche  {»arola. 

A.  La  enndietio  furtiva,  che  i Romani  chiamano  piò  comu- 
nemente comìictio  ex  causa  furtiva,  non  è a ben  guardare  una 
azione  ex  deliclo,  ma  un’azione  il  cui  fondamento  è quello  gc-  , 
nerale  delle  condictiones  sine  causa,  il  fallo  cioè  che  taluno  siasi 
arricchito  senza  plausibdc  motivo  colla  sostanza  di  un  altro,  come 
nella  condictio  indebiti,  nella  coudictin  causa  data  causa  non 
secala  ecc.  (59).  Del  n;sto  non  è dubbio  che  la  condictio  fur- 
tiva suppone  necessariamente  un  delitto  e vedremo  come 
questa  circostinza  iniluisse  grandemente  sulla  teoria  della  me- 
desima. ^ 

Essa  spella  al  proprietario  della  cosa  furtiva  o al  suo  erede 
ad  esclusione  di  chiunque  altro- 31),  ed  è questa  una  singolarità 
del  diritto  romano,  introdotta  appunto  in  odio  dei  ladri  (.3i), 
che  altrimenti  nemo  rem  suam  cnndicere  polest.  L’attore  adunque 
vuol  essere  proprietario,  e dcv’esscrlo  ancora  al  momento  in  cui 
produce  I’  azione,  o almeno  aver  periiuto  il  suo  diritto  di  pro- 
prietà involoutariamer  te  e per  un  fitto  non  suo  (oT;.  Del  resto 
la  giurisprudenza  accordìi  un’azione  analoga,  sotto  il  titolo  di 
condictio  incerti,  anche  al  creditore  pignoratizio,  al  quale  fosse 
stata  rubata  la  cosa  ricevuta  in  pegno  (.34). 

L’  azione  stessa  si  esercitava  anzitutto  contro  1’  autore  del  ^ 
furto,',  sia  che  possedesse  o meno  l’oggetto  furtivo  (33),  per- 

(48)  § 4.  I.  de  ohi.  ex  ilei.  4.  1;  L.  14  C.  de  furtis  et  servo  cor- 
rupto  6.  2. 

(49)  Savigry  Syst  5,  551;  KierullT, Theorle  des  gem.CiviIr.  1,  222;] 
Vangerow  3,  § 679. 

(60)  L.  21  § 5.  6.  D.  de  act.  rer.  am.  25.  2;  !..  36  D.  de  O.fet.  A.  44.7. 

(51)  L.  1 0.  do  cond.  f\irt.  13.  1;  L.  11.  14.  § 10  D.  h.  t.  i 

(52)  § 14.  I.  de  act.  4.  6. 

(53)  L.  10.  § 2.  3.  L.  12  pr.  § 1.  D.  h.  t. 

(54)  L.  12  § 2.  D.  de  cond.  fart.  13.  1 ; L.  22.  D.  de  pign.  act.  13.  7. 

(55)  L.  10.  pr.  5 1 D.  de  cond.  flirt.;  § ult.  I.  de  obi.  ex.  del.  4. 

1 ; L.  67  § nU,  D.  h.  t. 
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sino  se  la  cosa  non  esisteva  più,  qiiamranclie  fosse  perita  per 
un  caso  fortuito  (ufi),  e oltrecciò  contro  gli  credi  del  ladro  coi 
medesimo  successo  come  contro  il  ladro  medesimo,  cioè  in  so- 
lidnm  e non  solamente  in  quantum  hcupìeticircs  facti  sunt 
Più  autori  sono  pure  tenuti  in  solidum  senza  ria)rso,  ma  io 
guisa  che  il  pagamento  di  uno  libera  gli  altri  (SS).  Invece,  a 
differenza  de,H’  aclio  furti,  la  condiclw  furtiva  non  può  s|ieri- 
mentarsi  mai  contro  gli  aiutatori  o consiglieri  del  furto  : si  ape 
et  Consilio  alimitts  furtum  factum  sit,  condictionc  non  tenebitur, 
etsi  furti  teneatur  (;J9). 

Come  azione  rei  persecutoria,  la  coiulictio  furtiva  tende  uni- 
camente ad  ottenere  la  restituzione  della  cos^cuinomni  causa  (60); 
nè  il  ladro  può  domandare  che  gli  vengano  risarcite  le  spese  (61). 
Ancora,*è  da  tener  fermo  il  principio  che  far  semper  inoram  facere 
videtur.  Per  conseguenza  egli  risponde  sempre  non  solo  della  colpa 
ma  anche  di  un  caso  fortuito  (62);  e perchè  vi  si  trova  in  ogni 
momento,  quinci  no  segue  che  deve  risarcire  il  massimo  valore 
della  cosa  raggiunto  dalla  medesima  dopo  il  furto  (63),  qualun- 
que sia  il  rapporto  e qualunque  la  causa  per  cui  l’aumento  ebbe 
luogo.  Quindi  se  una  cosa  di  poco  valore  ne  avesse  nelle  mani 
del  ladro  ottenuto  uno  di  grande,  egli  dovrebbe  nondimeno  risar- 
cire questo  maggior  valore  ch’egli  stesso  le  avea  procacciato  (64). 

Osservo  da  ultimo  che  la  condictio  furtiva  non  è infamante, 
onde  si  distingue  anche  per  questo  riguardo  daH’actw/’«rff  (65). 

B.  L’ac//t>  furti  era  un’azione  penale,  essenzialmente  diversa 
per  ogni  rapporto  dalla  condictio  furtiva. 

Essa  spettava  non  già  al  proprietario  soltanto,  ma  ad  ognuno 

(56)  li.  8.  pr.  L.  16.  L.  20  D.  de  cond.  furt.;  L.  2 C.  eod.  4.  8; 
L.  9 C.  h.  t. 

(.57)  § 5 I.  de  obt.  ex  del.;  L.  B.  L.  7.  § 2.  L.  9 D.  de  cond.  fari. 

(58)  L.  t C.  da  cond.  furt. 

(59)  L.  6 D.  de  con  l.  l’urt. 

(60)  L.  8 § 2.  L.  t4  § 3.  D.  de  cond.  furt.;  L.  52  § 14  D.  li.  t. 

(61  L.  13  D.  de  cond.  furt.;  L.  1 C.  de  infantib.  expos.  8.  B2. 

(62)  § 19  I.  de  obt.  ex  dù.  4.  1;  L.  8.  pr.  L.  16.  L.  20.  D.  de  cond. 

furi.  13.  1 ; L.  67.  § 4.  D.  h.  i.  47.  2.;  L.  9 C.  h.  t. 

(63)  L.  8 § 1.  D.  de  con  I.  furt.;  L.  29  D.  ver.  amot  25.  2. 

(64)  L.  13  D.  de  cond.  furt. 

, (65)  L.  36.  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 
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die  aveva  interesse  aeciocdic  il  furto  non  fosse  commesso 
supposta  sempre  una  hoiiesta  causa  c un  interesse  che  non  con- 
sistesse unicamente  in  un  lucro  cessante  (07). 

Perciò  poteva  sperimentarsi  anche  dal  possessore  di  buona 
fede  (68),  dal  frutluario  eil  usufruttuario(69),  dal  creditore  pi- 
gnoratizio  (70),  dal  conduttore  di  un  fondo  fruttifero,  riguardo 
ai  frutti  non  porcetti  (71),  come  altresì  da  tutte  ipielle  persone 
le  quali,  in  forza  di  un  contratto  conchiuso  col  proprietario,  sono 
obbligate  alla  custodia  nel  senso  eminente  della  parola,  é rispon- 
dono quindi  a esso  proprietario  del  furto  (72). 

L’«<7ìo  funi  si  dirige  non  solo  contro  gli  autori  del  delitto, 
ma  anche  contro  i complici  che  vi  contribuirono  coiraiuto  o col 
consiglio  (73),  e lutti  ne  rispondono  solidariamente  in  guisa  che  il 
pagamento  di  uno  non  libera  punto  gli  altri  (7i).  Invece  gli  eredi 
del  colpevole  ne  vanno  esenti  (73). 

Ha  poi  per  iscopo  una  pena  privata,  che  trattandosi  di  un 
furto  manifesto  è,  come  sappiamo,  il  quailruplo  del  valore  del- 
l’oggetto rubalo,  e trattandosi  di  furto  non  manifesto,  il  duplo  (76). 
Il  valore  si  desume  non  dalla  vera  rei  aeslimalio,  ma  dall'»/  quod 
inicrest  (77),  e può  a seconda  delle  circostanze  essere  molto  di- 
verso (78).  .Nella  stima  però  si  ha  riguardo  al  massimo  valore 
raggiimto  dalla  cosa  dopo  il  furto  (79). 


(66)  L.  71  § I.  L.  10.  L.  85.  D.  h.  t.;  § 15  1.  de  obli?,  ex  del. 

(67)  L.  11.  L.  12.  § 1.  L.  14.  § 3.  4.  l).  h.  t.  — L.  71  § 1.  D.  eid. 

(68)  § 17.  1.  de  obi.  ex  del.  ; L.  12  § 1 L.  52.  § 10.  L.  74.  D.  h.  t. 

(69)  L.  46.  § I.  3.  D.  h.  t. 

(70)  § 16.  I.  de  obi.  ex  del.;  L.  12  § 2.  L.  14.  § 5.  7.  L.  46.  § 4. 
D.  h.  t. 

(71)  L.  14.  § 2.  L.  26.  § 1.  L.  82.  § 1.  D.  h.  i. 

(72)  L.  14.  § 16.  D.  h.  t.;  § 17  I.  de  obi.  ex  del.;  cf.  L.  14.  § 3.  D. 

h.  t.  e § t9  I.  de  ohi.  ex  del. 

(73)  L.  50  § 1-4.  L.  52.  § 19.  D.  h.  t.;  § li.  I.  de  obli?,  ex  del. 

(74)  L.  1 C.  h.  t.  ; L.  55.  § 1.  D.  de  adm.  et  perio.  tut.  26.  7. 

(75)  L.  l.  pr.  D.  de  priv.  del.  47.  1.  * 

(76)  § 5.  1.  de  obi.  ex  del. 

(77)  L.  52  § 28  D.  h.  t. 

(78)  L.  27  pr.  § 1.  2.  L.  32  pr.  L.  46  § 1.  L.  67.  § 1.  L.  74.  L.  87. 

D.  h.  t. 

(79)  L.  50  pr.  L.  67.  § 2 D.  h.  t. 
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Questi  azione,  a dill'erenza  della  condictio  furtiva,  è anche 
infamante.  < 

Del  resto  essa  doveva  mostrarsi  insiilTicientc  per  più  riguardi, 
parte  perchè  non  corris|>ondeva  nè  al  maggiore  inieresise  dello 
Stalo  cresciuto  a poco  a poco,  nè  alle  esigenze  della  politica  si- 
curezza; parte  perchè  il  ladro  si  trovava  spesso  nell’ impossibilità 
di  pagare  il  doppio  o il  (|nadruplo  dell’ oggetto  furtivo,  mentre 
Vaddiclio  non  era  nè  una  sufTiciente  soddisfazione  pel  derubato, 
nè  un  sullicietite  castigo  pel  colpevole;  parte  linai  mente  perchè 
l’azione  medesima  non  poteva  essere  sem|)re  sperimentata,  per 
es.  nella  expilatio  hrrnlitnli'i  c nella  sepulcliri  vialatio,  mentre 
pure  importava  che  il  malfattore  fosse  [limito.  Tutte  ([ueste  cir- 
• costanze  unite  assieme  fecero  si  che  il  trattamento  jdel  furto 
cessò  a (loco  a poco  di  essere  esclusivamente  civile,  e in  luogo 
del  dop|iio  0 del  quadruplo  si  minacciò  una  pena  publica,  colla 
sola  restituzione  pel  derubato,  .VI  qual  proposito  merita  osser- 
vazione come  già  la  legge  decomviralc  collocasse  il  furto  del  rac- 
colto fra  i crimini  publici  e lo  punisse  colla  morte  (SO).  L’ e- 
dilfo  del  pretore  conteneva  pure  un’  azione  popolare  ob  sepui- 
chrum  violufuiii,  che  [loteva  essere  diretta  contro  coloro  che  si 
erano  rosi  rei  di  spogliazione  di  un  cadavere  seppellito,  e il  me- 
desimo l'atto  fu  poi  sotto  grimperatori  colpito  di  pena  straordi- 
naria (81).  .Nondimeno  egli  è jirincipalmentc  do[io  Traiano  che 
veggiamo  pei’seguitate  criminalmente  e in  via  straordinaria  alcune 
specie  di  furto,  massime  quello  commesso  nei  bagni  publici  (82), 
il  furto  di  bestiame  (8d\  la  sottrazione  di  cose  ereditarie,  cri- 
men  e.ipilutae  Acredòa/is- (8 1 ),  i ilirectarii,  cioè  i ladri,  che  in- 
trodottisi nelle  altrui  abitazioni,  vi  si  tenev.ano  celati  e poi  com- 


(80)  Plin.  H.  N.  18,  3. 

(81)  L.  3 § 7 D.  de  sepulcro  viol.  47.  11. 

(82)  TU.  D.  (le  furib.  balneari!?.  47.  17;  Paul  V.  3,  5;  Coll.  leg. 
Mos.  7,  4. 

(83)  l8id.  Orig.  X.  A.  p.  1069  ed.  Qothofr.;  Paul.  V.  18,  1;  Coll, 
leg.  Mos.  tit.  XI;  Tit.  D.  de  abigeis.  47.  14;  Tit.  C.  eod.  9.  37;  L.  1.  3. 
Tb.  C.  quibus  equor.  usus  concessus  est  9.  30. 

(84)  L.  6 § 6.  D.  rer.  amotar.  2?.  2;  L.  2.  § 1.  L.  6 D.  expil.  he— 
redit.  47.  19;  L.  I 0.  de  ofTractor.  47.  18. 
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mettevano  un  furto  (8'j)  e cosi  pure  "li  effraciorcs,  cioè  i lailri  che 
fanno  infrazione  per  rubare  (86),  eli  e.rpilatorcs  (87),  i saccula- 
rii  (88),  e i ladri  notturni  (89). 

Dal  momento  però  die  queste  varie  specie  furono  staccate 
dal  furto  e punite  straordinariamente  come  crimini,  non  si  tardò 
a considerare  anche  tutti  gli  altri  furti,  almeno  quelli  delle  cose, 
come  amtm  cxtraordinaria,  e permeltore  al  denibato  di  ac- 
cusare criminalmente  il  reo  extra  ordinem.  Per  tal  modo  ognuno 
che  per  l’addietro  aveva  avuto  l’azione  potè  adesso  sperimentare 
\'accusatio  (90).  Nondimeno  v’ehhe  pur  sempre  ipiesta  difTerenza, 
che  nei  casi  particolarmente  contemplali  si  doveva  aver  ricórso 
all’accusa,  mentre  in  tutti  gli  altri  era  data  piena  facoltà  al  de- 
rubato di  sperimentare  l’azione  civile  0 l’azione  criminale  eslraor- 
dinaria  ^91).  Dai  momento  però  ch’egli  aveva  agito  straordina- 
riamente e ottenuta  la  condanna  del  ladro,  perdeva  il  diritto  di 
usare  deH’azione  civile  del  furto  (92). 


11.  La  viOLavzA,  vis  et  me/itò'. 

1.  Violenza  corporale. 

A.  La  rapina,  vi  bona  rapta. 

Tit  I.  de  \n  bonor.  raptor.  (4.  2).  D.  vi  bononira  raptorum  et  de  turba  .(47.  8);  C.  vi  bo- 
noruin  raptorum  (9.  33). 

do  crim.  47.  2 p.  108-119.  dlJiTef  do  poena  r»pio.  Ala  1771.  Aehfriarm^y 
da  crìmin.  rapìn.  Drasda  1839.  BreUenbaelif  daa  Verbreebeu  doti  Kaube.s  nach 
rom.  R.  Monaco  1339.  Bavlgnjry  iib.  Cic.  prò  Tullio  u.  die  actio  vi  bon  rapt.  (Verni. 
Schr.  HI.  p.  223  seg).  ILellerf  Somestr.  L.  III.  Bein,  (X  R.  der  Ròmer  p 326  aog. 

(85)  L.  7 D.  de  extr.  crim.  47.  Il;  L.  l § 2 D.  de  efTract.  et  expit. 

47.  18;  Paul.  V.  4.  18. 

(8d)  L.  1 § 2.  L.  2.  D.  de  effract.  47.  18. 

(87)  L.  1.  pr.  D.  de  effract.  47.  18. 

(88)  L.  7 D.  de  crim.  extr.  47.  11. 

(89)  L.  l D.  fur.  baln.  47.  17;  Coll.  VII.  4;  L.  16.  § 5D.  de  poen.  48. 19. 

(90)  L.  66  § 1 D.  h.  t.  ; L.  3 § 1 D.  de  offlc.,  praef.  vigli.  1.  15; 

L.  15  0.  de  oondict.  caua.  12.  6;  L.  13  pr.  D:  de  ofUc.  praes.  I.  18; 

L.  11  § 1 0.  de  poen.  48  19. 

(91)  L.  92  D.  h.  t. 

(92)  L.  66  S 1 D.  h.  t. 
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I.  Non  trovo  che  v’ avesse  in  antico  alcuna  speciale  disposi- 
zione sulla  rapina:  ina  erano  a|)plicabili  ad  essa  parte  i prin- 
cipii  ilei  furto  e parte  (pielli  del  iìamuitm,  a seconda  che  nel 
caso  concreto  vi  era  o no  l’ animo  di  lucrare. 

Uno  speciale  delitto  di  rapina  non  fu  introdotto  che  tardi;  e 
non  i;ià  ilal  diritto  civile,  ma  dairedillo  pretorio.  11  pretore  Marco 
Lucullo  fu  il  primo  a separarlo  dal  furto,  nell’idea  di  porre  un 
argine  alle  violente  occupazioni  dell’altrui  proprietà,  che  erano 
venute  spesseggiando  nel  tempo  delle  guerre  civili.  Uhi  amasse 
di  formarsi  una  giusta  idea  sugli  orrori  di  quell’  epoca  può  con- 
sultare Cicerone  (1),  e troverà  che  le  espugnazioni  di  case,  le 
devastazioni  di  campi,  le  trucidazioni  tlegli  uomini,  gl’  incendi,  le 
rapine,  il  sangue  erano  allora  all’ordine  del  giorno.  Appunto 
per  mettere  riparo  a tanto  disordine,  ond’era  minacciato  il  con- 
sorzio civile  e la  proprietà  privata.  Marco  Lucullo  introdusse  una 
nuova  azione,  Vaclio  vi  bonorum  raplornm,  colla  quale  poteva  ot- 
tenersi il  quadruplo  del  valore  dell’oggetto  rapito  o danneggiato, 
se  esercitata  dentro  l’anno  della  rapina  o^lel  danneggiamento, 
e il  simplo  dopo  l’anno  (2).  E dico  avvertitamente  della  rapina 
0 del  danneggiamento,  [lerchè  non  è vero  come  si  pretendeva 
dal  Cramer,  che  esistessero  in  origine  due  editti  separati:  l'uno 
[>er  la  rapina  e l’ altro  pel  dammim,  e solo  in  seguito  ne  avve- 
nisse la  fusione  (.3).  Ancora,  osservo  che  il  pretore,  a definire 
più  precisamente  il  concetto  della  violenza,  adoperò  la  formula: 
homiiiihus  annatis  coactisre,  e a togliere  ogni  scusa  ai  malfat- 
tori, ommisc  la  parola  iiijuria,  che  si  trovava  nel  daìnninn  secondo 
la  legge  Aquilia;  dimanicrachè  ogni  violenza  commessa  da  uo- 
mini armati  o riuniti  doveva  essere  risguardata  come  delitto  di 
rapina  (4). 

Intanto,  sopravvenuta  coll’ impero  un’epoca  di  pace,  più  mo- 
dificazioni furono  fatte  all’editto  di  Lucullo.  La  parola  armati 
fu  tralasciata  (5),  e la  giurisprudenza  fini  coll’ ammettere  Vactio 
f)i  honorum  rapiorum  anche  quando  la  violenza  fosse  stata  com* 

(1)  Pro  Tuli.  8-12. 

(2)  L.  2 § 13.  U.  h.  t.  47.  8;  pr.  1.  h.  t.  4.  2. 

(3)  Savigny  Zùtschr,  fiir  gesch.  Rechtsw.  V.  p.  124-130. 

(4)  (!ic.  p.  Tuli.  12.  38.  39.  42  seg. 

(5)  L.  2.  pr.  D.  h.  t. 
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messa  da  nn  solo:  ctsi  (juis  imam  rem,  licei  minimani  rapue- 
rit  (fi).  Cosi  l’idea  del  damnwji  cedette  a poco  a poco  il  campo, 
e non  si  applicò  1’  acho  ri  honorum  rapiorum  se  non  al  caso 
in  cui  una  cosa  mobile  altrui  fosse  stata  sottrata  violentemente 
e dolosamente  con  animo  di  lucrare.  Essa  passò  in  questo  modo 
anche  nel  diritto  giustinianeo  (7). 

II.  La  rapina  adunque  è la  sottrazione  violenta  della  cosa 
mobile  altrui  eseguita  dolosamente  con  animo  di  farne  un  lucro. 
Sulle  cose  immobili  potevasi  commettere  una  violenta  invasione, 
ma  questa  costituiva  un  crimine,  die  si  chiamava  della  violenza' 
amen  vis  (8).  Per  simile  chi  imprendeva  violentemente  una  cosa 
mobile  che  gli  apparteneva,  o che  credeva  apiiarlonergli,  era  pu- 
nibile ma  non  come  autore  di  rajiina,  perocché  il  dolo  malo  sia 
un  elemento  essenziale  del  delitto  in  discorso  (9).  Invece  non 
era  punto  essenziale  il  moilo  della  violenza;  mentre  secondo  le 
idee  romane  dicevasi  rapina  ogni  furto  commesso  con  violenza, 
sia  che  questa  fosse  o no  esercitata  sulla  persona.  Il  malfattore 
poteva  essere  penetrato  a forza  in  una  casa  disabitata,  o nondi- 
meno sarebbe  stato  punito  come  rapitore  (10).  Dal  che  ne  se- 
gue a un  tempo  che  la  rapina,  sebbene  il  più  delle  volte  sia  un 
furto  manifesto  (11),  nondimeno  può  essere  anche  un  furlum  nec 
manifestnm. 

Perché  poi  questo  delitto  non  è a ben  guardare  che  una 
specie  particolare  del  furto,  cosi  le  azioni  che  occorrono  in  ge- 
nerale nel  furto,  segnatamente  la  furti  actio  e la  cmdictio 
furtiva,  possono  trovare  applicazione  anche  alla  rapina  (12).  Nè 
altrimenti  V actio  in  honorum  rapiorum,  che  è tutta  propria  del 
delitto  in  discorso,  competeva  alle  medesime  persone  che  le 
azioni  del  furto  (13),  ed  era  esperibile  press’ a poco  contro  gli 
stessi  individui.  Soltanto  l’erede  del  rapitore  non  pot  'va  essere 

(6)  Gai.  3,  809. 

(7i  L.  2 § 9.  D.  h.  t. 

(8)  L.  2 § 1 D.  h.  t.  ; L.  1 C.  eoa. 

(9)  § l.  I.  h.  t.  4.  2;  L.  7 C.  unde  vi  8.  4. 

(10)  L.  52.  § 30.  D.  de  furi.  47.  2. 

(11)  L.  80  § 3 U.  de  furt. 

(12)  L.  1.  D.  h.  r,.;  L.  2 § 28.  D.  eoi. 

(13)  § 2 1.  h.  t.  4.  2;  L.  2.  § 22.  23.  24  D.  h-  t. 
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mai  perseguitalo  coW  ad  io  vi  bononm  raptonm  neppure  Ano 
airiiuporlo  (leirarricchimento  (1  i),  e la  couiplicilà  era  giudicata 
con  regole  più  larghe  che  non  nelle  azioni  del  furto  (lo).  Lo 
scopo  invece  era  assolutamente  diverso.  Già  dissi  che  col- 
Yaclio  vi  boiWì'um  raptornm  poteva  ottenersi  il  quadruplo,  se 
esercitala  entro  un  anno  utile  (lA),  e il  sim|ilo  dopo  1 anno  (11)» 
e aggiungo,  che  era  una  azione  mista,  cioè  insieme  penale  e 
rei  persecutoria.  Per  vero  diro  alcuni  pretendevano  che  si  po- 
tesse far  luogo  anche  ad  una  rei  persecutio  : uà  nelle  compila- 
zioni giustinianee  ap[»arisce  accettala  l’opinione  contraria,  che 
cioè  la  rei  perscciitio  si  dovesse  risguardaro  come  contenuta  nel- 
l’azione (1S\  Per  cui  dobbiamo  diie,  che  duraulo  un  anno  utile 
l’azione  era  diretta  a ottenere  a un  tempo  il  risarcimento  eia 
pena,  cioè  si  esigeva  il  triplo  a titolo  di  pena,  il  resto,  cioè  il 
simplo,  era  il  valore  dell’oggetto  rapito;  mentre,  trascorso  l’anno, 
non  si  poteva  domandare  che  il  risarcimento,  cioè  il  smplum  (19), 
Ad  ogni  modo  il  quailruplo  nell’flc/io  vi  bonorum  raptorum  era 
calcolato  sul  vero  valore  della  cosa,  e non  sull’  interesse  del 
rapilo  (20).  Quanl’ è alla  concoirenza  colle  azioni  furtive,  è os- 
servabile, che  trattandosi  di  rapimento  manifesto,  \' artio  furti 
manifesti  era  preferibile,  perchè  con  essa  si  otteneva  il  qua- 
druplo e poi  con  la  condictio  furtiva  il  simplo  : ma  chi  aveva 
intentata  Vactio  vi  bonorum  raptorum  non  jioteva  poi  intentare 
Yactio  furti  manifesti.  Viceversa,  trattandosi  di  rapimento  non 
manifesto,  era  preferibile  1’  actio  vi  bonorum  raptorum,  perchè 
cou  essa  si  poteva  conseguire  il  quadnip'.o,  che  non  si  sarebbe 
potuto  ottenere  sperimentando  le  azioni  furtive:  nondimeno  chi 
prima  aveva  intentalo  l’ actio  furti  nec  manifesti  poteva  intentare 
Yactio  vi  bonorum  raptorum  per  quanto  questa  era  più  v antag- 
giosa  di  quella  (21). 

(14)  L.  2.  § 27.  D.  h.  t. 

(15)  Cic.  prò  Tullio  10;  L.  2 pr.  § 2 D.  h.  t.;  L.  80  § 4 D.  d.  fact.  47. 2- 

(16)  L.  2.  § 13.  D.  h.  t. 

(17)  pr.  1.  h.  t. 

(18)  Gai.  4.  8.;  pr.  I.  h.  t. 

(10)  Hr.  I.  h.  t. 

, (20)  L.  2 § 13  D.  h.  t. 

(21)  L.  1.  D.  b.  t. 
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IH.  La  raf)ina  poteva,  col  concorso  di  certo  circostanze  aggra- 
vanti, essere  anche  |)unibile  come  crimine,  e precisamente  tanto 
come  vis  publica:  qni  pessimo  e.cetnplo  convnmla  siifilione  villas 
e.ì jnKjnaverim  et  citm  lelis  et  (irmis  hom  rapnerint  (22\  quanto 
altresì  come  vis  privata:  si  quis  ex  naufragio  dolo  malo  quid 
rapuerit.  Non  per  questo  però  enino  escluse  le  azioni  civili  (23). 

Finalmente  sotto  gl’ imperatori,  quando  venne  in  moda  la 
punizione  straordinaria  di  part‘cchi  delitti,  anche  alcune  specie 
di  rapina  si  presero  a considerare  come  crimina  extraordinaria; 
e prima  nel  caso  che  fosse  st.ata  esercitata  durante  un  incendio, 
che  Antonino  l’io  la  volle  severamente  punita  a .seconda  della 
entità  dell’oggetlo  raiìito  e del  rango  del  rapitore  (24). 


B.  Gl’interdicla  recuperandae  possessionis: 

a.  Dell'  interdetto  nude  vi. 

Tic  D.  de  vi  et  vi  armata  ^43.  10);  C.  undo  vi  (S.  4); 

Ueitra^  Ztir  L.^bre  v.  iuterdictuni  uude  vi  u.  detti  retno«Iiiim  «poiU  (OitiAV  Zeitschr. 
XIII.  10).  TIllllAititv  IHeilnige  zur  Lohrt*  v.  d.  Interdlctón  (Ardi-  f.  civ.  Pmx.  1.  7). 
Floek)  eommcnt.  de  Unardictis  unde  vi  et  remedìo  apoHi  Ltpt.  1797.  Zlmmers^  db. 
(laa  Veria^aeo  des  BeniUtis  ati«  Ftircht  (Unterà,  ii.  7).  ReaiU  S 40.  43.  11 

medes.  Byatero  V.  415.  Branfl^  Reaitz  % 7.  15.  MaclielArdy  tbéorie  g-eoerale  d<*s 
iuterdita  pos^ssoirea  Por.  1801  Bloelie)  traìw  des  actions  {xiasessoiras  Par.  1805. 
Tangerow  9 GOO. 

1.  Anticamente  v’aveano  due  interdetti  diversi  pel  caso  di  una 
violenta  deiezione  (1):  l’imo  se  la  violenza  era  stata  esercitata 
a mano  armata,  vis  armata,  l’altro  per  la  violenza  esercitata 
senz’armi,  vis  quotidiana  (2). 

Ec  0 la  formula  di  quest’ultimo  : Unde  tu  Xumeri  Xegidi 
aul  familia  atti  procurator  tuus  Aulum  Agerium  aut  familiam 
aut  procuralorem  ejus  in  hoc  anno  vi  deferisti,  qua  de  re  agi- 

(22)  L.  3.  § 2 D.  ad  lag.  lui.  vi  pubi.  48.  6. 

(23)  L.  2 § 1.  D.  vi  bon.  rapt.  ; L.  ua  C.  quando  civ.  aclio  9.  31  ; 

L.  3 S 2 D.  al.  leg.  lui.  vi  pubi.  48.  6;  L.  7 C.  eo.l.  9.  12. 

(24)  L.  1 § 2.  D.  ad  leg.  lui.  de  vi  prlv.  48.  7. 

(1)  Cic.  prò  Caec.  32. 

(2)  Cic.  |iro  Caec.  31.  32. 


" ‘ized  by  Google 


454 

tur,  cim  Aulus  Agerius  possideret,  quocV  nec  vi  nec  clam  me 
precario  a te  possideret,  eo  restitms  (3). 

Ecco  invece  la  formula  dell’  interdetto  de  vi  armata  : linde 
tu  Numeri  Netjidi  ani  familia  aut  procurator  tuus  Aitlim  Age- 
rium  aut  familiam  aut  proenratorem  ejus  vi  hominibus  coactis 
armatisve  digecisli,  qua  de  re  agitur,  eo  restituas  (i). 

L'  un  interdetto  si  disfin?ueva  per  più  riguardi  dall’altro. 

1.  E prima,  trattandosi  dsWinterdictum  de  vi  quotidiana,  tro- 
viamo inserita  nella  formula  questa  eccezione:  cum  A.  A.  pos- 
sideret, quod  nec  vi  me  ciani  nec  precario  a te  possideret,  cioè 
la  eccezione  del  posi^esso  vizioso  : eccezione,  la  quale  non  occorre 
e non  può  occorrere  ned'interdictum  de  vi  «rma/a,  quantunque  an- 
che questo  supponga  la  possessione  del  dejectus  (3).  Era  cioè 
negli  intendimenti  del  pretore  che  la  exceptio  vitiosac  posses- 
sionis  potesse  venir  opposta  all’attore  nel  caso  della  violenza  co- 
mune, ma  non  anche  in  quello  della  violenza  armata,  e silfatta 
differenza  perdurava  ancora  ai  tempi  dei  giureconsulti  classici  (6). 
In  processo  di  tempo  però,  e forse  in  seguito  alla  logge  di  Va- 
lentiniano  sulla  via  di  fatto,  come  opina  Savigny,  il  trattamento 
più  rigoroso  della  violenza  armata  venne  esteso  anche  alla  violenza 
quotidiana,  e l’eccezione  non  fu  più  ammessa  nè  per  l’una  nò 
per  l’altra  (7). 

2.  Ancora,  l’interdetto  quotidiano  non  poteva  di  regola  venire 
sperimentato  se  non  entro  l’anno,  mentre  questa  limitazione  di 
tempo  non  esisteva  per  l’interdetto  de  vi  armata  (8);  senonchò 
anche  questa  differenza  venne  meno  col  tempo.  Nel  diritto  giu- 
stinianeo vale  tanto  per  l’uno  quanto  per  l’altro  la  prescrizione 
di  un  anno,  trascorso  il  quale  non  potevano  più  essere  sperimen- 


(3)  Lex  Thoria  c.  7;  Cic.  prò  Tuli.  44.  45;  prò  Caec.  19.30.  31. 
32;  Gai.  IV.  154. 

(4)  V.  oltre  i passi  citati,  Cic.  prò  Caec.  8.  21.  22;  ad  fam.  XV. 
16;  Gai.  4,  155. 

(5)  L.  1.  § 23.  D.  vi  et  vi  arm.  43.  i6;  Vat.  fragm.  § 91 

(6)  Gai.  4.  154.  155;  Paul  V,  6 § 7. 

(7)  § 6 !.  de  interd.  4.  15. 

(8)  Cic.  ad  fam.  XV.  16. 
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tati  se  non  in  quanto  il  deiecente  fosse  per  la  deiezione  diven- 
tato più  ricco  (9). 

Cosi  le  duo  specie  furono  confuso  in  un  solo  inderdetto  amie  vi. 

II.  Il  quale  era  dato  al  possessore  di  una  cosa  iniinobile  (10), 
che  ne  fosse  stato  espulso  con  violenza,  e precisamente  con  una 
atrox  vis  esercitata  contro  la  persona,  sia  dell’ attore  medesimo 
0 di  un  suo  rappresentante  (11),  sia  eh’ e’  ne  fosse  stato  ve- 
ramente espulso,  0 fosse  solamente  impedito  a forza  dall’ en- 
trare nel  suo  fondo,  persino  se  taluno  il  teneva  a forza  nel- 
l’immobile coll’intento  di  rapirgli  il  possesso.  Resta  però  un 
dubbio:  se  colui  che  per  timore  di  espulsione  lasciò  l’ immobile 
po.ssa  dirsi  espulso  e abbia  quindi  diritto  all’ir  terdetto?  I giu- 
reconsulti romani  non  erano  tutti  della  medesima  opinione.  .\l- 
cuni  non  ammettevano  una  dijeclio  se  non  quando  era  stata  eser- 
citata veramente  una  vis  corporalis;  altri  invece  ritenevano  che 
potesse  sperimentarsi  l’ interdetto  anche  nel  caso  che  il  posses- 
sore si  fosse  per  fondato  timore  sottratto  colla  fuga  a un  |)eri- 
colo  presente;  e altri  ancora,  battendo  una  via  di  mezzo,  so- 
stenevano che  in  quest’ultimo  caso  occorreva  altresì  ciie  colui 
il  quale  aveva  incusso  il  timore,  prendesse  veramente  possesso 
del  fondo  abbandonato.  Quest’ ultima  è l’ opinione  accettata  dal 
corpus  juris  (12). 

Anzi  Giustiniano  estese  l’ interdetto  anche  a un  caso  in  cui 
gli  mancava  questa  condizione  della  espulsione  violenta;  cioè 
qualora  taluno  avesse  preso  a forza  il  possesso  del  fondo  di 
una  persona  assente  non  posseduto  nè  da  (luesta  nè  da  altri.  Il 
proprietario  aveva  in  tale  ipotesi  Vinknlictnm  nmk  vi  nonostante 
che  nessuno  fosse  sfato  espulso,  nè  fosse  stata  esercitata  alcuna 
violenza  (13). 

-\d  ogni  modo  V fnterdicinm  devi  non  poteva  sperimentarsi 
che  dal  possessore  giuridico.  Tale  almeno  era  la  regola.  Il  sem- 

(9)  L.  1 pr.  § 39.  L.  3.  § 1.  D.  h.  t.;  L.  8 C.  eoct.;  cf.  L,  7.  § 5 D. 
com.  iHvid.  IO.  3. 

(10)  L.  1.  § 3-8,  L.  3 § 15  D.  h.  t.  ; Paut.  V.  6 § B;  § 6 I. 
intenl  4.  15. 

(11)  L.  1 § 3 D.  h.  t. 

(18)  L.  1.  § 89.  D.  h.  t.;  cf.  L.  3 § 0.7.  D.  eod;  Paul.  V.  6 § 4. 

(13J  L.  ult.  C.  h.  t. 
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plice  possesso  naturale  non  faceva  luogo  all’ interdetto  se  non 
in  via  di  eccezione,  nel  caso  cioè  in  cui  il  detentore  non'posse- 
deva  rtoiiiììie  alieno,  e anche  nessun  terzo  aveva  il  possesso  di 
projirieti'i  sulla  cosa,  dimanierachè  non  vi  sarebbe  stalo  altri- 
menti alcuno  che  fosse  autorizzato  aU’azionc.  Per  .tal  modo  la 
donna  la  (piale  teneva  in  dono  qualche  cosa  dal  marito,  quan- 
tunque non  avesse  che  un  possesso  naturale  sulla  medesima,  po- 
teva ciononpertaiito  sperimentare  l’interdetto  ma  fuori  di 
questo  e simili  casi  e’  non  era  propriamente  laccordato  che  al 
possessore  giuridico. 

Poteva  poi  intentarsi  tanto  contro  il  colpevole  quanto  contro 
colui  che  aveva  dato  l’ordine  della  aggressione  e contro  il  pa- 
dione  dei  ser\i  che  I avevano  commessa  (15).  l.a  ratiabizione  era 
anche  in  questo  caso  pareggiata  al  mandato  (16).  1 successori 
singolari  invece  non  vi  erano  punto  tenuti  (17),  e gli  eredi  solo 
in  quanto  e’  si  trovassero  arricchiti  pel  fatto  del  loro  autore  (18). 
Dissi  già  più  sopra  che  Vecceplio  vitiosae  possessionis  non  era 
ammessa  nel  diritto  giustinianeo  (19). 

Lo  scopo  dell’interdetto  era  di  ottenere  la  restituzione  del 
possesso  e il  risarcimento  di  ogni  danno  che  ne  fosse  derivato 
al  (lejeclus,  in  specialità  la  restituzione  delle  cose  che  al  mo- 
mento della  espulsione  fossero  andate  perdute  (20),  e di  tutti 
i frutti  si  percepii  che  percipiemli  (21).  Non  potendo  venir  re- 
stituita la  cosa,  andava  prestato  l’interesse  (22);  e il  reo  rispon- 
deva non  solo  della  colpa  ma  altresì  del  caso,  qualora  il  danno 
fosse  di  tal  natura  che  senza  la  violenta  aggressione  non  si  sa- 
rebbe avveralo  o almeno  non  avrebbe  colpito  l’attore  (23).  Per 

(14)  L.  1 § 9.  10.  D.  h.  t. 

(15t  Cic.  prò  Tuli.  44;  L.  I.  pr.  § 10-20;  L.  3.  § 10-12;  L.  4.  1« 
D.  h.  (.;  L.  152  § 1.  D.  de  reg.  jnr. 

(16)  L,  1 § 14  D.  h.  t;  L.  3 § 10  D.  end.;  L.  1.52S  2 D.  de  reg.  jur. 

(17)  L.  3 § IC  D.  uti  possid.  43.  17. 

(18)  L.  1 § ult.;  L.  2.  L.  3.  pr.  L.  9.  pr.  D.  b.  t. 

(19)  § 6.  I.  'le  ìnterd.  4.  15. 

(20)  L.  1.  pr.  § 32  - 38  § 40  L.  19.  pr.  D.  li.  t. 

(21)  L.  1.  § 40  D.  h.  f.;  L.  4 C.eod. 

1 (22)  L.  1.  § 42;  L.  6.,  L.  16.  D.  h.  t 

(23)  L.  1 § 34.  35.  D.  h.  t ; L.  19  D.  eod.;  L.  14.  § 11.  D.  quod 
metus  cause  4.  2. 
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la  fissazione  del  danno  spettava  a questi  il  fiiiiramentn  Zeno- 
niano,  che  come  sappiamo  era  una  specie  del  jiirumenium  in 
litem. 

L’interdetto  però  non  aveva  piena  efficacia  clic  per  un  anno. 
Trascorso  questo  termine  e’  non  era  accordato  se  non  in  quanto 
il  reo  fosse  diventato  più  ricco,  in  qnanlum  ad  mm  pervenii  (24). 
Soltanto  nel  caso  che  il  [lossesso  fosse  stato  occupato  violen- 
temente durante  l’assenza  del  possessore,  l’interdetto  era  effi- 
cace anche  dopo  trascorso  l’anno  (2'5). 

Del  resto  \'  interdicinm  linde  vi  perdette  buona  parte  ilella 
sua  importanza  grazie  a quella  costituzione  di  Valentiniano  III, 
per  la  quale  chi  s’impadroniva  a forza  di  una  cosa  mobile  o 
immobile  era  sempre  obbligato  a restituirla,  e jierdeva  oltrccciò 
il  suo  diritto  di  proprietà  se  la  cosa  gli  apparteneva,  o altri- 
menti doveva  pagarne  la  stima  (26). 


b.  DdVinterdetto  de  precario, 

Tìt.  D.  d«  pj>»r-ario  ft3.  id);  C precario  et  Salutano  ìnterdietó  (li  9). 

•totfkmaiukf  de  precario  IJpa.  1771.  Tegel,  de  precario  Goti.  1756.  Blckell^  de  (H'O' 

cario  M&rb.  Deficner  db.  den  Be^rrifT  d.  Procar.  Lìps.  1S31.  db.  d.  pre* 

carium  (Sommi,  von  RechtsfMiea  1.  14).  das  commcxlau  ii.  precarium  Lips. 

IS-U  Ballili^,  das  procarium  Ups.  1846.  l^ottz  S 42.  Tanger^w  $091. 

I.  Premetto  alcune  considerazioni  sull’idea  del  precario. 

Il  Savigny  disse  già  che  il  precario  ha  nelle  fonti  del  diritto 
romano  tutta  l’aria  di  un’enigma.  Infatti  non  si  può  spiegare 
che  un  uomo  libero  possa  dimandare  la  precaria  concessione  di 
una  cosa  che  non  ha  stabilità  di  godimento  nè  garanzia  per  la 
rifusione  delle  spese,  senza  supporre  un  serio  sviluppo  pratico  in 
un’  epoca  io  cui  i rapporti  di  diritto  sono  già  chiaramente  pre- 
cisati e definiti.  A quanto  pare,  il  precario  non  si  sarebbe  ap- 
plicato in  origine  che  agli  immobili  (1),  e secondo  una  ingegnosa 
ipotesi  (2)  che  presenta  un  grande  carattere  di  probabilità,  sa-. 

(24)  L.  1.  pr.  § 39.  D.  h.  t.;  L.  4 D.  ùe  iiiterd.  43.  l. 

(25)  L.  l C.  »i  i>er  vim  8.  5. 

' (26)  L.  7 C.  unde  vi  8.  4. 

(1)  Isidoro,  Origines.  V.  25;  L.  4 pr.  D.  h.  t. 

(2)  Niebuhr  R.  G.  II.  p.  369  - 360;  Savigny  Der  Besitz  § 12.»  42. 
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rebbc  stalo  un  modo  di  sfruttamento  dell’ agro  piiblico.  I patrizi 
e i nobili  avevano  l'uso  di  lasciare  ai  loro  clienti,  dietro  loro 
dimanda,  una  parte  delle  possessioni  prese  sull’agro  publico,  a 
segno  che  Pesto  fa  derivare  le  parole  paires,  patricii  appunto 
da  quest’uso,  quia  agrorum  parles  altrihuehant  senioribut  (ite- 
rinde) ac  ìiheris  propriis  (3).  11  rapporto  che  ne  derivava  non 
aveva  il  carattere  di  una  obbligazione  civile:  l’indole  stessa  delle 
relazioni  risultanti  dal  patronato  si  opponeva  a ciò,  perchè  tra 
il  patrono  e il  cliente  esisteva  come  un  rapporto  di  famiglia 
simile  a quello  che  legava  il  padre  ai  figliuoli.  La  concessione 
adunque  non  era  risguanlata  che  come  una  semplice  condizione 
di  fatto,  come  un  favore  che.il  patrono  poteva  far  cessare  a 
piacimento  (i);  ma  d’altronde  neppur  egli  aveva  un’azione  civile 
pel  caso  che  il  cliente  avesse  rifiutala  la  restituzione  dcH’immo- 
bile,  e fu  duopo  che  il  pretore  venisse  in  suo  soccorso,  accor- 
dandogli un  interdetto  con  cui  potesse  ricuperare  il  possesso 
del  fondo.  Tale  fu  appunto  Vinlerdktum  de  precario;  e il  van- 
taggio che  procurava  cotesta  istituzione  la  fece  poi  applicare 
anche  ad  altre  ipotesi. 

Cosi  il  precario  ottenne  una  parte  importantissima  e ben 
spiegata  dai  giureconsulti  romani  come  accessorio  di  altri  con- 
tratti, per  es.  in  seguito  alla  fiducia  e al  pegno,  dove  servi  a 
preparare  l’ introduzione  della  ipoteca.  11  creditore  cioè  a cui 
era  stata  mancipata  una  cosa  perchè  gli  servisse  di  garanzia 
reale  coll’obbligo  di  remancijiarla  in  avvenire  (fiducia),  consen- 
tiva frequentemente  di  abbandonarne  a titolo  precario  al  debi- 
tore il  possesso  e l’uso  (3),  e più  tardi  veggiamo  la  mede'sima 
concessione  farsi  dal  semplice  creditore  pignoratizio  (fi).  Non 
altrimenti  trovo  che  il  venditore  soleva  lasciare  precariamente 
la  cosa  al  compratore  fino  al  pagamento  del  prezzo;  e forse 
la  combinazione  del  precario  colla  vendita  preparò  il  cosi  detto 
privilegio  del  venditore  (7). 

(3)  Festas  v.  patre.s. 

(4)  L.  8 § 3.  L.  14.  D.  h.  t.;  L.  1 pr.  § 2.  L.  2 § 2-  L.  15  pr.  D.  eoJ. 

(5)  Cai.  2,  60;  Isid.  Orig.  V.  6. 

(6)  t..  6 $ 4.  L.  II.  D.  b.  t.  et  passim. 

(7)  L.  20  D.  h.  t.;  L.  13  § 21.  D.  de  act.  erat.  19..  1;  L.  II.  § 12. 
D.  quod  vi  43.  24. 
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l'na  parte  analoga  ebbe  anche  il  precario  combinandosi  col 
contralto  di  locazione.  Risulta  cioè  da  bipiano  che  sebbene  la 
locazione  e il  precario  puro  sieno  incompatibili,  nondimeno  e’ 
possono  esistere  insieme  purché  la  precarii  roijaiio  sia  fatta 
dal  conduttore  non  ut  possideat  ma  ut  sit  in  possessione  (8). 
11  conduttore  non  potendo  ottenere  la  qualità  di  [ìossessore, 
non  poteva  neppure  essere  ammesso  a esercitare  in  suo  nome 
gl’ interdetti  possessori.  Tanto  è chiaro;  ma  potrebbe  chiedersi: 
a che  serviva  una  precarii  rogatio  airelTelto,  non  già  di  posse- 
dere, ma  d’essere  in  possessione  aislodiae  causa?  Non  serviva 
a nulla,  credo,  finché  dunva  il  contratto:  ma  i ra[>[iorti  nati 
dalla  precarii  rogatio  sussistevano  in  modo  indefinito  tra  le  parti 
fino  a revoca  formale,  e non  erano  estranei  neppure  ai  loro 
eredi.  Il  conduttore,  il  quale  riceveva  questa  concessione  in 
forza  della  semplice  grazia  del  locatore,  vi  attingeva  la  speranza 
della  prolungazione  illimitata  del  rapporto  di  locazione:  una 
garanzia  morale  in  difetto  di  una  legale;  mentre  invece  la  ta- 
cita riconduzione  nel  contratto  puro  di  locazione  supi>oncva 
- semf  re  che  un  nuovo  assentimento  fosse  stato  dato  e rinnovato 
a ogni  spirare  del  termine,  (^osi  stavano  le  cose  ai  tempi  di 
bipiano  : ma  già  un  secolo  dopo  una  costituzione  degli  impera- 
tori Valentiniano  e Valente  adoperava  la  parola  posse.ssori  pre- 
cari nel  senso  che  Tadopcriamo  anche  oggidì,  per  indicare  coloro 
che  non  possono  acquistar  mai  per  prescrizione  la  pro|uiet4 
della  cosa  che  posseggono  (9).  Perché  la  lingua  giuridica  sia 
giunta  a fissarsi  in  questo  senso  è pur  duopo  che,  poste- 
riormente all’epoca  di  bipiano,  la  combinazione  del  precario 
e della  locazione  abbia  di  giorno  in  giorno  presa  una  maggiore 
importanza. 

Infine  l’istituzione  diventò  generale.  Ogni  concessione  del 
possesso  0 dell’uso  di  una  cosa,  anche  mobile  (10),  o di  un  jns 
in  re  (11),  colla  riserva  di  poterla  revocare  ad  arbitrio  fu  iletta 
, precario,  perchè  fatta  ordinariamente  dietro  domanda  dell’acci- 


(8)  L.  10  D.  de  acpiir.  poss.  41.  1. 

(9)  L.  2 C.  de  praescr.  trig.  7.  39. 

(10)  L.  14.  pr.  D.  b.  t 

(11)  L.  16  § 2 D.  h.t.;  L.  3.  D.  eod.;  L.  12  § 2 D.  de  usnfr.  7.  1. 
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piente  (12).  Essa  non  era  considerata  punto  come  un  rapporto 
contrattuale  (13),  e non  ne  nasceva  .alcuna  obbligazione  nò  per 
colui  che  (lava  la  cosa  nè  per  colui  che  la  riceveva.  II  precario 
(ìaii.s  non  ]K)teva  essere  obbligato:  qnum  lofum  hoc  ex  liberali- 
tale  ilesrendal  ejus  qui  precario  concessit  (14);  ed  ecco  perchè 
non  poteva  avervi  un’ act/'o  contraria,  per  es.  ()er  le  spese  fatte; 
e ci(j  che  più  imporla,  la  cosa  data  poteva  essere  revocata  a 
piacimento  (lo),  persino  nel  caso  che  fosse  un  contratto  il 
quale  limitasse  la  durala  del  precario  a un  dato  tempo  (16). 
D’altra  parte,  giusta  la  [(rimiti va  idea  di  questo  rapporto,  an- 
che il  precario  iKcipiens  non  era  punto  obbligato  (17).  Egli  non 
aveva  tra  le  altre  alcuna  obbligazione  di  usare  diligenza  (18), 
e nò  tampoco  quella  di  restituire  la  cosa.  Il  roqatus  che  avesse 
voluto  ricuperarne  il  possesso,  non  poteva  valersi  in  origine  che 
della  vindicazione;  e solo  in  [(rocesso  di  tempo  ciò  ebbe  a mu- 
tarsi. La  magata  restituzione  fu  considerata  dapprima  come  un 
maleficio,  e il  pretore  venne  in  soccorso  del  rogatns  accordan- 
dogli l’ interdictum  de  precario  (1 9).  Più  tardi  la  giurisprudenza 
scoperse  nel  precario  gli  elementi  dei  nuovi  negozi  consecrati 
da  Aristone,  e vi  applicò  Vaclio  praescriptis  verbis  (20):  allora  fa 
riconosciuto  che  il  rogans  sia  obbligato  anche  contrattualmente 
alla  restituzione  della  cosa  (21),  e il  rogatux  ebbe  la  scelta  tra 
le  due  azioni. 

II.  L’interdetto  de  precario,  per  dir  ora  più  particolarmente  di 
questo,  compete  al  concedente  o al  suo  erede  (22)  contro  colui 
che  tiene  la  cosa  precariamente  c ne  rifiuta  la  restituzione,  sia 
che  l'abbia  ottenuta  dietro  sua  domanda  o dietro  domanda  di 


(12)  L.  1.  pr.  a h.  t;  L.  2.  § 3.  L.  3.  a h.  t. 

(13)  L.  14  D.  h.  t. 

(14)  L.  8.  § 3.  D.  l).  t.;  L.  14  D.  eoi.;  U I.  §.  1 a eud. 

(15)  L.  1.  pr.  § 2.  L.  2 § 2.  L.  15  pr.  D.  h.  t. 

(10)  L.  12.  pr.  D.  h.  t. 

(17)  L.  14  a h.  t.;  L.  14.  § 11  a de  furt  47.  2. 

(18)  L.  8.  § 3.  6.  a h.  t. 

(10)  L.  2 pr.  D.  h.  t. 

(20)  L.  2.  § 2.  D.  h.  t;  L.  19  § 2.  D.  eod. 

(21)  L.  23  a de  R.  I. 

(22)  L.  2 § 2;  L.  12  § 1.  a h.  t. 
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un  terzo  (23).  Invece,  quanl’è  all’erede,  convicn  distin^^uerc. 
Certo  ò che  l’interdetto  non  pnì*  venire  sperimentalo  contro 
r erede  come  tale,  vale  a dire  ex  fenonu  lesta tnris,  st!  non  in 
quanlum  ad  eitm  penenil  (21):  ma  se  il  concedente  avesse  re- 
vocala la  licenza  do|io  che  il  possesso  della  cosiv  era  passalo 
all’erede,  e questi  ne  avesse  rifiutala  la  restituzione?  Alcuni 
giureconsulti  erano  d’opinione,  che  l’ interdetto  non  fosse  ai>- 
plicahile  neppure  in  questo  caso  (2.’>);  altri,  che  potesse  speri- 
nienUrsi,  purché  il  [trecario  fosse  stato  a conoscenza  di  lui  (26); 
^ ed  altri  ancora  volevano  che  ne  rispondesse  ex-  sua  persona, 
non  altrimenti  che  se  egli  medesimo  avesse  ricevuta  la  cosa  a 
titolo  precario  (27).  Il  diritto  del  codice  si  accorda  con  questa 
ultima  opinione  (2S),  che  [tossiamo  considerare  come  accettata 
da  Giustiniano. 

L’interdetto,  e Yarbilriam  che  vi  si  collega,  tende  alla  resti- 
tuzione della  cosa  rum  omni  causa,  e quindi  coi  frutti,  a datare 
dairi«fcr(/it7u//i  reddilim  (29).  Il  reo  da  questo  momento  ri- 
sponde. anche  della  colpa  (30),  mentre  pel  tempo  ant(-riore  non 
è tenuto  che  pel  dolo  (31).  L’interdetto  conserva  la  sua  vali- 
dità anche  dopo  l’anno  (32). 


(23)  L.  4.  5 2.  L.  6.  g 1.  D.  h.  t. 

(24)  L.  8.  J ult.  D.  h.  t. 

(25)  L.  12.  § 1 D.  h.  t.;  Paul.  V.  6.  § 12. 

(20)  L.  11.  0.  de  d)v.  temp.  praescr.  44.  3. 

(27)  L.  8 § utt.  D.  h.  t 

(28)  L.  2.  C.  h.  t.  - 

(29)  L.  2 pr.  L.  8.  5 4.  D.  h.  t. 

(30)  L.  8.  § 6.  D.  h.  t. 

(31)  L.  1.  pr.  D.  b.  t.;  L.  23  D.  de.  R.  L 50.  17. 

(32)  L.  8.  I 7.  D.  h.  t. 
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2.  Violenza  morale. 

AcHo  quoti  mettis  causa.  .Ifetus  exceptio. 


Tic.  D.  quod  motin  oau^a  erit  (t.  2);  C.  de  his  quao  vi  melusve  caaea  gesti 

Runt  (2.  20). 

I&IIOD)  ueb.  das  Wev*n  der  pr9torÌsch<*n  Rcstìuition,  ineonderheit  der  Wiedereìnsetjning 

wegOD  erlittineo  Zwanges  ii.  daraus  eutstandener  Furcht  (Arch.  f.  civ.  Pnx.  I.  16). 

iichnoldor^  die  subsidiar.  Kbgen  dos  U.  U.  Kostock  1831  eez.  IT.  c.  3.  Radorffy 

db.  die  OciaviaoiRcho  FormoI  (Zeitschr.  f.  g.  H.  W.  XII.  3).  (ichmldt^  civil.  .Abh.  n.  1. 

V ■ 

Abbiamo  piii  il’scorso  altrove  della  violenza  e della  impor- 
tanza di  essa  nella  dichiarazione  della  volotilà;  e sappiamo  og- 
gimai  quali  condizioni  snjiponga  questo  maleficio.  È necessario 
cioè,  che  taluno  abbia  intrappreso  un  atto  giuridicamente  im- 
porianle,  indottovi  da  altra  jiersona  per  timore  (1);  che  questo 
timore  sia  particolarmente  (jualificato,  cioè  ingiusto,  di  maggior 
entità,  tale  da  fare  impressione  anche  in  una  persona  seria,  e 
incusso  a bella  posta  ; e finalmente  l’atto  giuridico  'intrappreso 
a forza  deve  ridondare  a danno  del  suo  autore  (2).  Supposto  ciò 
ne  deriva  una  speciale  obbligazione  ex  maleficio,  che  i)uò  farsi 
valere,  parte  con  una  azione  parte  con  una  eccezione. 

1.  Vacrio  quoti  melus  causa,  di  cui  già  conosciamo  lo  svol- 
gimento storico,  può  sperimentarsi  da  colui,  al  quale  fu  incusso 
il  timore  o dal  suo  erede  (3): 

a.  Contro  la  persona  che  lo  ha  esercitato,  sia  che  ne  abbia 
avuto  un  vantaggiò  o no  (i),  e più  rei  ne  rispondono  solida- 
riamente  uno  per  tutti  (5),  gli  eredi  solo  in  quanto  si  sieno  ar- 
richiti (6). 

b.  Contro  colui  al  quale  giovò  il  timore  nelle  sue  conseguenze 
senza  badare  se  ne  abbia  avuto  colpa  o contezz.a;  in  specialità 
contro  il  possessore  di  una  cosa  estorta  a forza,  quand'  anche 
fosse  in  buona  fede  (7) 

(1)  L.  1 D.  h.  t. 

(2)  L.  12.  § 2.  L.  14.  pr.  D.  h.  t. 

(3)  L.  14.  § 2.  L.  10  § 2.  D.h.  t. 

(4)  L.  14.  § 5.  D.  h.  t. 

(5)  L.  14  § ult.  L.  15.  D.  b.  t. 

(6)  L.  16.  § 2 — L.  20.  D.  h.  t. 

.(7)  L.  9.  § ult.  L.  10.  pr.  L.  14.  § 3.  5.  D.  h.  t. 
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É osservabile  che  il  violentato  può  attenersi  a sua  scelta  ad 
anibidiie  ; ina  do|)0  avere  sperimentata  l’azione  contro  di  uno 
non  potrebbe  sperimentarla  elTicacemenle  anche  contro  l’altro 
se  non  pel  residuo  (8). 

Lo  scopo  deH’aziono  è innanzi  lutto  la  completa  resliluzione  di 
ciò  che  l’altore  ha  perduto  colla  violenza  ami  omni  cnusa  (9.)  La 
restituzione  stessa  può  essere  di  fatto  o di  diritto,  o l’una  e l’altra 
secondo  che  la  perdita  concerne  a rapporti  di  fatto  o di  diritto.  A 
ragion  d’esempio  trattandosi  del  possesso  di  una  cosa,  dovrà  es- 
sere restituito  ap|iunto  cpicsto  possesso  con  tutti  i frutti  jurcppti 
e perdiiiendi,-,  c solo  il  possessore  di  buona  fede  ei  a liberato  da 
questi  ultimi,  come  altresi  dall’  interesse  nel  caso  che  gli  fosse 
impossibile  di  dare  la  cosa  principale  (10).  Se  invece  fosse  stata 
alienata  una  proprietà,  o perduto  o costituito  un  jim  in  re  o 
assunta  o perduta  una  obbligazione,  insomma  so  la  perdila 
concerneva  a un  rapporto  giuridico,  ipiesto  stato  di  cose  otte- 
nuto colla  violenza  voleva  esser  tolto  nuovamente  nella  forma 
del  diritto,  contrarhis  aclus  e simili,  e in  ciò  consisteva  il  re- 
si! tiiere  (11).  D’altronde  s’intende  da  sè,  che  anche  Trattore  do- 
veva faro  la  restituzione  di  tutto  ciò  che  avesse  ricavato  grazie 
al  negozio  in  discorso  (12). 

Un’ultima  osservazione.  L'actio  qmi  metus  causa  è un’azione 
arbitraria  nel  senso  stretto  della  parola.  Alla  condanna  del  reo 
precede  sempre  un  arbitrium  de  resiiluendo  ; ma  in  caso  di  con- 
tumacia egli  è condannato  nel  quadruplo  dell’ interesse  purché 
razione  venga  intentata  intra  annam  utileni.  Passato  Tanno,  anche 
la  condanna  non  va  che  al  simplum  (13),  ned  è accordata  che  sus- 
sidiariamente e causa  cognita  {H)-,  che  trattandosi  di  azione  in 
rem  scripta,  il  commercio  potrebbe  a lungo  andare  esserne  so- 
verchiamente turbalo. 

2.  Anche  Vexceptio  metus  competeva  si  alla  persona  che  avesse 

(8)  L.  16  pr.  D.  h.  t. 

(9)  L.  9.  8 7.  D.  h.  t. 

(10)  L.  14  § 5.  11.  D.  h.  t.;  of.  L.  4 C h.  t.;  L.  21.  §.  2.  D.  h.  t. 

(11)  L.  9.  § 7.  L.  10  L.  14  § 9.  D.  h.  t. 

(12)  L.  3 L.  4 C.  h.  t. 

(13)  § 27.  31.  I.  de  aet.  4.  6;  L.  14.  § 1.  D.  b.  t;  L.  4 C.  eod.; 
ef.  L.  14  § 3.  9.  D eod. 

(14)  L.  14  § 1.  2.  D.  h.  i.;  L.  4 C.  eod. 
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conchiuso  un  negozio  sotto  la  impressione  ilei  timore  nel  caso 
che  ne  fosse  domamlata  la  esecuzione  ^15),  e si  al  suo  erede  (16); 
nè  altrimenti  jioteva  essere  opiwsta  tanto  a colui  che  aveva  eser- 
citala la  violenza  i|uanlo  a ogni  terzo  che  cercasse  di  ottenere 
rademiiimento  del  negozio  mediante  la  sperimentata  azione  ^17). 


111.  La  riiooK  k ii.  nACuiRo. 

1.  Il  dolo.  doli',  in  factum  actio  propter  dolum; 
exccpjHo  doli. 


TÌL  I).  0 C.  de  dolo  malo  (4.  3 — 5.  21). 

■Xoel^  ùb.  ila9  Woson  n.  d>*n  heud^en  Oebrauch  dor  actìo  u.  oxceptio  doli  (^Vreb.  f.  eir. 
Vrax..  \{[.  20).  HetaBelder^  die  mib»idiar.  Klat^'^n  ^oi.  II.  c.  2. 


Il  dolo  è un  inalelicio  da  cui  deriva  una  speciale  obbliga- 
zione, che  per  diritto  pretorio  vien  fatta  valere  parte  con  azioni 
e parte  col  mezzo  di  una  eccezione.  Le  azioni  che  ne  proven- 
gono sono  l’ actio  itoli  e una  in  factum  aedo  propter  dolum; 
reccezione  porta  il  nome  di  exceptio  doli. 

1.  Intorno  allo  svolgimeido  storico  |deH’ ar/>b  doli  abbiamo 
detto  altrove  iiuanto  basta.  I suoi  requisiti  sono  : 

Prima  di  tutto  la  esistenza  di  un  dolo;  che  si  prende  spesso 
nel  significato  di  frode  ;1),  ina  abbraccia  anche  ogni  malizioso 
danneggiamento  di  un’altra  |)ersona  nei  suoi  diritti  o nell'ob- 
bietto  di  essi  (2).  D’  altronde  è notabile  che  quando  ambedue 
le  parli  sono  in  dolo  si  fa  luogo  a compensazione  tra  il  dolo 
dell’una  e il  dolo  deH'altra,  osservando  Marciano  : si  duo  dolo 
malo  fecerint  invicem  de  dolo  noti  agent  (3).  Occorre  anche  che  il 

(15)  L.  9.  § 3.  D.  h.  t. 

(16)  L.  7 § 1.  D.  de  exc.  44.  l. 

(17)  L.  4 § 33.  0.  de  doli  mali  et  metue  exc.  44.  4. 

(1)  L.  7.  S alt.  L.  8.  L.  9.  § 2.  L.  18.  § 3.  L.  20.  § 1.  L.  23.  L.  38. 
L.  39  D.  h.  t.  4.  3. 

(2)  L.  19  L.  34.  L.  35.  D.  b.  t.  ; L.  16.  § 1.  D.  de  praesor.  verb.  19.  6. 

(3;  L.  36.  D.  h.  t. 


’ . Digitized  by  Google 


ÌG”. 

danno  sia  di  qualche  entità  (i)  ; e finalmente  che  la  parte  lesa 
non  abbia  altra  azione  per  rimediarvi.  Propriamente  ì'actio  doli 
non  concorre  elettivamente  se  non  con  Vactio  quod  metus  causa  (S), 
e con  Vaclio  pracscriptis  cerhis  (6)  ; ma  fuori  di  questi  due  oasi 
eccezionali  essa  non  (luó  venire  sperimentata  che  in  sussidio.  Il 
pretore  non  intese  di  porgere  un  rimedio  se  non  per  quelle  cir- 
costanze in  cui  una  manifesta  disonestà  sarebbe  stala  altrimenti 
inaccessibile  al  braccio  della  giustizia  e il  danneggialo  non  avrebbe 
avuto  altro  mezzo  per  riparare  al  danno.  Perciò  dette  a questa 
azione  fin  dalle  prime  il  carattere  di  azione  sussidiaria,  c si 
riserbò  anzi  nel  singolo  caso  una  speciale  caiisae  engnitio  per 
ammetterla  o no  (7).  Egli  sapeva  che  le  condizioni  di  tale  azione 
non  potevano  essere  determinate  in  generale  cosi  esallaiuenle 
da  bastar  solo  una  giusta  subsunzione  e una  operazione  logica 
nel  singolo  caso. 

L’azione  spettava  al  danneggiato  e al  suo  erede  contro  colui 
che  fosse  colpevole  del  dolo  (8'.  Più  rei  di  dolo  ne  rispondono 
solidariamente;  uno  per  tutti  (!)).  Gli  eredi  non  sono  responsa- 
bili pel  dolo  del  loro  autore,  nè  il  principale  pel  dolo  del  suo  so- 
stituto se  non  in  qtianium  ad  cos  pervenit  (10).  Siccome  però 
l’azione  è Infamante,  così  non  viene  accordata  ai  figliuoli  contro 
i genitori,  né  ai  liberti  contro  i patroni,  nò  alle  persone  di  basso 
stato  contro  le  alto  locate,  nè  alle  persone  vili,  come  al  lusso- 
rioso  0 al  prodigo,  contro  quelle  di  buona  fama  (11):  ma  >a 
morte  di  una  parte  toglie  questo  impedimento  (12). 

Lo  scopo  dell’azione  è il  nstituere,  precisamente  come  nei- 
Xartio  quod  metus  causa  -,  e come  questa,  è un’azione  arbitra"ia 
in  senso  stretto.  Il  reo  peialtro  che  non  obbediva  all’ordine  del 
giudice  di  restituire  la  cosa,  non  era  già  condannato  ne!  qua- 

(4)  L.  9 § ult.  L.  10.  L.  Il  pr.  D.  h.  t. 

(5)  L.  14  .sj  13.  D.  quod  met.  causa  4.  2;  Faul.  (.  8.  § 2. 

(6)  L.  15  L.  16  § 1.  D.  praescr.  verb.  19.  5. 

(7)  L.  1 § 1.  4 sqq.  L.  2 sqq.  D.  h.  t.;  L.  9.  pr.  § ult.  L.  13  § 1 

D.  eod;  L.  £5.  L.  38.  L.  ult.  li.  h.  t. 

(8)  L.  8 L.  9 S 2.  L.  19.  L.  35.  L.  39.  U.  h.  t.;  cf.  L.  15.  § 3 D.  eod. 

(9)  L.  17.  pr.  D.  h.  t. 

(10)  L.  17  § l.L.  26.  L.  27.  L.  28.  D.  h.  t.  — L,.  IB  pr.  § 1.  2.  D.  eod. 

(11)  L.  11  §1D.  h.  t. 

(12)  L.  13  pr.  D.  h.  t.;  ef.  L.  29.  D.  eod. 
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drtiplo,  come  neWnclio  quod  melus  cama  ma  solamente  alla 
prestazione  dell’ interesse  (13).  Invece  una  conseguenza  della  con- 
danna era  sempre  l’infamia,  purché  l’azione  fosse  stata  sperimen- 
tala contro  la  persona  stessa  del  colpevole  (l  i). 

La 'sua  durata  era  per  l’editto  un  anno  utile,  poi  per  una 
costituzione  di  Costantino  un  biennio  continuo  (1.5).  Questa  li- 
mitazione però  non  valeva  che  in  quanto  l’azione  era  infamante 
e diretta  al  soliilum.  Perciò  era  sempre  perpetua  contro  gli  eredi, 
i quali,  come  dissi,  non  erano  obbligati  che  in  qmntum  ad  eos 
pcrvmit  (16) 

2.  L'aftio  in  factum  in  cui  dovevasi  fare  menzione  della  buona 
fede,  anziché  del  dolo,  faceva  le  veci  deH’ac/fo  doli  in  alcuni  casi 
in  cui  (piesta  non  ostante  la  esistenza  del  dolo,  non  poteva  ve- 
nire intentata  o noi  poteva  almeno  efficacemente  ; cioè  contro 
quelle  persone  che  per  la  loro  posizione  non  erano  passibili 
dell’azione  del  dolo  (17),  e allonjuando  questa  era  esclusa  per 
e.ssere  trascorso  il  biennio  (18).  l.’ocoo  in  factum  si  distingueva 
anche  in  ciò  dall’^cOo  doli,  che  andava  solamente  fino  all’  im- 
porto deirarricchimento  (19)  e non  era  infamante. 

3.  L'exccptio  doli  può  essere  si  generale  che  speciale.  In 
un  senso  generale  viene  adhperata  per  indicare  ogni  eccezione 
la  cui  esistenza  é conosciuta  all’attore  (20).  Di  questa  non  par- 
liamo qui:  ma  ci  limitiamo  a discorrere  della  eccezione  speciale;  e 
osserviamo  innanzi  tutto  che  l’idea,  la  quale  ne  forma  il  fondamento 
è molto  piò  ampia  che  non  l’idea  deH’ucO'o  de  dolo. 

La  ecceJ!ione  del  dolo  può  venire  opposta  dapprima  in  tutti 
quei  casi  di  dolo  che  potrebbero  offrir  materia  aH’ac/fo  doli  (21): 
ma  trova  a un  tempo  applicazione  anche  contro  colui  che  do- 
manda (jualche  cosa,  che,  pur  ottenendola,  dovrebbe  restituire  (22); 

(13)  § 3t.  I.  de  act.  4.  0;  L.  18  pr.  § 1.  4.  D.  h.  t. 

(14)  L.  29.  D.  h.  t. 

(1.5)  L.  'itt.  C.  h.  t. 

(16)  L.  28.  L.  29.  D.  h.  t.  . . 

(17)  L.  11  § 1.  L.  12.  D.  h.  t.  . 

(18)  h.  88.  D.  h.  t. 

(19)  L.  11  § 1.  L.  12.  L.  28.  D.  h.  t. 

(20)  L.  2 § 5.  D.  |h.  t. 

(81)  L.  2 pr.  D.  h,  t.  ; L.  36  D.  de  V.  0.  45.  1. 

(22)  L.  8 D.  h.  t. 
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oltrecciò  contro  chiunque  il  quale,  pur  venendo  esaudito,  si  ar- 
ricchirebbe in  modo  contrario  ad  equità  a spese  del  reo  (23),  e 
perfino  qualora  vi  fosse  una  contraddizione  tra  la  domanda  del- 
l’attore e le  altre  dichiarazioni  da  lui  fatte  a vantaggio  del  reo  (24). 

Veggiamo  adunque  come  la  eccezione  del  dolo  sia  molto  più 
ampia  che  non  l’ac//o  doli  quanto  a requisiti.  Lo  stesso  dicasi 
della  sua  applicazione. 

La  eccezione  del  dolo  ò attiva  ih  rem  e passiva  in  pemoium. 
È attiva  'in  rem:  vale  a dire  può  venir  opposta  da  ogni  in- 
teressato, quand’  anche  il  dolo  non  sia  stato  commesso  contro 
di  lui,  ncque  eiiim  querilur  adversus  qimn  cnmminsus  sii  dolm; 
;raa  d’altra  parte  è passiva  in  personain,  cioè  non  può  venire 
opposta  che  alla  persona  dell’ ingannatore,  queritur....  an  in  ea 
re  dolo  malo  faclum  sit  a parte  actoris,  o anclie;  exceptio  doli 
piTsonam  compleclilur  ejus  qui  dolo  fedi  (23). 

Nondimeno  so  che  ora  data  anche  contro  l’erede  (26)  : anzi 
persino  un  successore  singolare,  il  quale  avesse  sperimentata 
l’azione  ex  caufia  lucratim,  era  [lassibile  della  exceptio  doli  al 
pari  del  suo  autore  (27).  So  eziandio  che  in  date  circostanze  era 
ammessa  cotesta  eccezione  ex  dolo  tuloris  vel  procuratoris  {M)-, 
ti  già  dicemmo  altrove  che  il  cessionario  deve  accettare  l’ecce- 
zione anche  ex  persona  cedentis.  Tutti  questi  però  non  sono  che 
casi  eccezionali. 

Osservo  da  ultimo  che  Vexceplio  doli,  a differenza  deW'actio 
doli,  non  è infamante,  e quindi  era  data  anche  contro  quelle 
persone,  per  le  quali  Vaclio  de  dolo  appunto  per  questo  mo- 
tivo era  esclusa.  D’altronde,  siccome  la  parola  dolo  contiene  pur 
sempre  qualche  cosa  di  offensivo,  era  inculcato  ai  figli,  che  vo- 
lessero valersi  di  questa  eccezione  contro  i loro  genitori,  di  li- 
mitarsi ad  accennare  il  fatto,  evitando  quella  parola  (29). 

(23)  L.  7 § 12;  L.  9 pr.  § 1.  D.  de  A.  R.  D.  41.  1;  L.  4 § 4.  9. 
D.  h.  t. 

(24)  L.  2 § 6.  L.  4.  § 12.  D.  h.  t. 

(25)  L.  2 § 2.  D.  h.  t.  ; L.  4 § 33  D.  aod. 

(20)  L.  6 D.  de  exc.  44.  1. 

(27)  L.  4 § 27-31.  D.  h.  t. 

(28)  L.  4 § 17.  23.  24  . 25.  D.  h.  t. 

(29)  L.  4 § 10.  D.  h.  t. 
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2.  Diritti  relativi  alla  procedura  giudiziaria. 

La  calunnia. 

Tìt  D.  de  caluranìAtoribus  (3*  6). 

Cililek  V.  p.  seg. 

Vi  avea  calunnia  quando  taluno  riceveva  del  denaro  sia  per 
intentare  un  processo  ineiusto  o per  desisterne.  Se  il  denaro  gli 
era  stato  dato  per  intentare  il  processo,  ut  negotium  facerei, 
colui  che  n’era  minacciato  aveva  contro  l’acci[»iente  una  in  factum 
actio  (le  cnìumnia  che  deriva  la  sua  origine  dalTeditto  pretorio, 
e se  sperimentata  entro  il  giro  di  un  anno  utile  dava  diritto  al 
quadruplo  della  prestazione  ricevuta,  altrimenti  al  simplo  (1).  Se 
invece  la  prestazione  era  stata  fatta  da  un  terzo  per  stornare  il 
processo,  ne  calumniae  caum  negotium  faceret,  colui  in  danno 
del  quale  il  processo  era  stato  condotto  aveva  1’  azione  penale 
suddetta  contro  Tacci  piente;  ma  anche  il  terzo,  che  aveva  dato 
il  denaro,  poteva  sperimentare  alla  sua  volta  la  condictio  oh  tur- 
pem  causam  e domandarne  la  restituzione  (2).  Se  la  parte  mede- 
sima 0 alti  i in  suo  nome  aveva  dato  il  denaro  all’  avversario 
perchè  desistesse  dal  processo,  essa  durante  Tanno  aveva  la  scelta 
tra  la  condictio  oh  turpem  caumm  e Vactio  de  caìumnia  : trascorso 
Tanno  non  aveva  che  (piclla  (3).  Del  resto  l’azione  era  limitala 
sempre  alla  persona  dell’’:;leressato,  e non  passava  attivaineute 
agli  eredi  (4).  Contro  T erede  non  poteva  essere  sperimentata 
se  non  in  id  quo  l ad  eum  pervenit  (o). 


B.  L’impedimento  frapposto  alla  comparsa  in  giudizio. 

TU.  D.  no  quis  eum  qui  io  jus  vocabitur  vi  oximat  «2.  7). 
dUckf  111.  p.  -121  seg. 

Noi  distinguiamo  due  casi: 

1.  Può  darsi  che  taluno  impedisca  a forza  un  injusvocalus 
dal  seguire  l’attore;  e allora  questi  ha  contro  di  lui  un’azione 

(1)  L.  1 pr.  D.  h.  t. 

(2)  L.  5.  § 1.  L.  7 pr.  D.  eoii. 

(3)  L.  5 § 1.  D.  eod;  Basiliche  60,  l.  5;  Fabr.  VII  p.  15  sqq- 

(4)  L.  4 D.  eod. 

(6)  L.  5 pr.  D.  eod. 
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in  f:illo  tendente  a una  pena  pecuniaria,  il  cui  imporlo  è pareg- 
gialo al  valore  della  cosa  controversa  secondo  restimazione  del- 
l’attore me^Jesiino  (1).  Si  su()pone  che  la  iujns  vocaiia  sia  stata  fatta 
legittimamente  (2);  ma  non  è punto  necessario  che  sì  tratti  di 
cosa  effettivamente  giusta  {3).  Ad  ogni  modo  la  comjiarsa  deve 
essere  stala  veramente  impedita  (5).  Più  rei  rispondono  ciascuno 
separatamente  (5).  L’azione  è data  anche  agli  eredi  purché  vi  ab- 
biano interesse;  ma  invece  non  è ammessa  punto  contro  gli  eredi, 
e si  estingue  in  un  anno  (6).  Essa  è meramente  penale  c non 
libera  mai  rf/i  jm  rucatus  (7). 

2.  Se  l’»«  jtifì  vocafus  ha  prestalo  garanzia  jndicio  sistemi i causa, 
e un  terzo  impedisce  dolosamente  lui  o il  suo  alloro  dal  com 
parire  entro  il  termine  stabilito  davanti  al  magistrato,  il  pretore 
accorda  all’iinpedito  una  azione  in  fatto  contro  questo  terzo  per 
la  prestazione  deH’interesse  (8).  Più  rei  rispondono  solidariamenle, 
in  modo  che  la  prestazione  dell'  uno  libera  gli  altri  (9). 

L’azione  spetta  eziandio  all’erede,  ma  non  può  venire  speri- 
mentata conilo  l’erede  del  colpevole  se  non  in  quanto  ad  eum 
peremit  (10);  ed  è limitata  al  giro  di  un  anno  (11). 


C.  Le  alienazioni  fatte  allo  scopo  di  diffi  iiltare  il  processo. 
a.  Alienatio  Judicii  mutandi  causa  facta. 


Tit.  D.  e C.  de  alienaUuuo  judtetì  imitamli  citusa  focu  (4.  7 >3.55} 

CSlBek  VI  p.  51  Hehmld^  do  litigiotianmi  rorttm  alienatiouo  Iona  IHU)  p.  31  «eg. 
Cbhelalidey  Ist  dìe  actio  in  factum  ob  alieaut.  judicii  mutaudi  cauta  £actam  eiu 
aubsid.  Ilechta.aittel  { (Vierteijahreschr.  di  Haimeri  IV  p.  357  tog.). 

(1)  L.  1 pr.  L.  4 pr.  L.  5 g 1.  2 L)  ne  quis  eun  2.  7. 

(2j  L.  1 § 2.  li.  2.  L.  3 pr.  § 1 D.  eod. 

(3;  L.  4 § 1 ; L.  5 ^ 1 D.  eod. 

(1)  L.  5 § 2.  D.  eod. 

(5)  L.  6 § 3.  D.  eod. 

(G)  L.  5 § 4.  D.  eod. 

' (7)  L.  6 § 3 11.  D.  eoi. 

(8)  L.  1 pr.  § 1.  2.  4.  6;  L.  3 pr.  § 2.  4.  0.  do  eo  per  qaom  2.  IO 

(9)  L.  1 § 4 D.  eod. 

(lOJ  L.  1 § 5.  6.  D.  eod. 

4 1 1 1 L.  1 § ti.  D.  eo  i. 
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Chi  fa  un  alienazione  tra’  vivi  per  difflcullare  all’  avversario 
Un  giudizio  futuro  dando  a tal  uopo  un’altra  forma  al  processo 
relativamente  alla  propria  parte,  è reo  di  dolo,  e l’editto  ac- 
corda uo  particolare  aiuto  al  danneggiato. 

Teniamo  però  fermo,  che  occorre  una  vera  alienazione  tra’ 
vìvi,  sia  che  questa  si  riferisca  al  diritto  su  di  una  cosa  o alla 
semplice  trasmissione  del  possesso  (1);  mentre  invece  l’editto  non 
trova  applicazione  alle  alienazioni  in  causa  di  morte  (2),  come 
non  sarebbe  applicabile  allorquando  la  cosa  venisse  abbando- 
nata senza  alienazione,  perchè  a dirla  colle  parole  di  ripiano; 
hafc  enim  reremnda  rngitatio  ejus,  qui  lites  execratur,  tw/i  est 
vituperamla,  scd  rjus  duntaxat,  qui,  cum  rem  hahere  vult,  Htem 
ad  aliuin  transfert,  ut  molestum  adversarium  prò  se  subliciat  (3). 

L’alienazione  poi  vuol  essere  fatta  in  vista  di  un  processo 
imminente:  futuri  judicii  causa,  non  ejus  quod  jam  sit,  cioè 
prima  della  contestazione  della  lite  (i). 

Ancora,  deve  avere  per  iscopo  di  rendere  all’ avversario  più 
malagevole  il  processo  (5);  e lo  scopo  stesso  deve  corrispondere 
alla  intenzione,  ovverosia  avervi  effettivamente  un’  interesse  per 
l’avversario  a che  l’alienazione  non  fosse  fatta  (6). 

Ma  qual’ è veramente  l’aiuto  che  l’editto  accorda  al  danneg- 
giato? 

Distinguiamo.  0 l’alienazione  fu  fatta  da  colui  che  nel  pro- 
cesso avrebbe  dovuto  essere  attore,  e il  reo  può  rifiutarsi  di 
accettare  il  processo  col  nuovo  acquirente  (7)  ; o fu  fatta  da 
colui  che  nel  processo  avrebbe  dovuto  sostenere  la  parte  di  reo, 
e il  danneggiato  ha  un’  actio  in  factum  restifiitbrià  ed  arbitraria 
per  la  prestazione  dell’interesse  (8).  La  quale  però  è limitata  a un 
anno  utile  (9),  e come  azione  ex  delieto  non  può  venire  speri- 

(1)  L.  4 § 2.  4.  ; L.  8.  § 2.  D.  h.  t. 

(2)  L.  8 § 3.  D.  h.  t. 

(3)  L.  4 § 1 D.  h.  t. 

(4)  L.  8 S 1 D.  h.  t. 

(5)  L.  1 pr.  L.  4.  § 1.  3.  4.  L.  8.  § ult.  Ano  alla  L.  10  pr.  D.  h.t. 

(6)  L.  4 § 5.  D.  h.  t.;  L.  1 § 1 fino  alla  L.  3 § 3;  L.  4.  pr.  L.  U- 

L.  12  D.  h.  t;  L.  3 § ult.  L.  8 § 4.  D.  h.  t. 

(7)  L.  11.  L.  12D.  h.t. 

■ (8)  L.  1 pr.  L.  3.  § 4.  L.  4 § 5 D.  h.  t. 

(0)  L.  6 D.  h.  t. 
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mentala  contro  l’erede  che  in  qmnlum  ad  vum  pervenit  (10). 
Precisamente  Varhilrium  è diretto  alla  reintegrazione  della  pri- 
stina judicii  cansa  (11),  e la  condanna  all’interesse  (12). 

Avverto  però  che  1’  azione  dovette  perdere  molta  della  sua 
importanza  pratica  quamlo  il  senatoconsulto  luvenziano  sancì 
il  principio  che  anche  colui  (pii  dolo  possidere  desili  fosse  pas- 
sibile della  rei  vendicalio. 


b.  Alienano  in  ftaudem  creditorum  facta. 

Actio  Pnuliana  e interdictuni  fraudntorium. 

TIL  D.  qua«  la  creditorum  facta  suoi  ut  restituautur  ( 12.  8);  C.  de  revocaDdU  hia, 

quae  in  fraudem  creditorum  alienata  sunt  (7.  75). 

von  der  Pauliaoischea  Kla^e  wegen  Verptand.  (Klof^en  u.  Kinredea  n.  7 p.  71 
Mft),  n medes.  nella  Gie^s.  ZeiUchr.  VI  p.  131  seg.  PrABeke^  Hh.  d.  Zullssigk.  der 
actio  Pauliaoa  bei  Zahitingen,  Ffandbestellung,  Hiugabe  an  Zahluogsatatt  (Arcb.  f.  cìv. 
Prax.  XVL  5.  10).  Qb.  Aofechtuog  v.  Zahlungen  mit  der  actio  PauHaaa 

(Ibid.  XXI.  2).  HaMhkOf  P.  Rutiliti»  HoTus  od.  A.  F.  R.  u.  intordicturo  fraudato- 
rìum  (Giesa.  Zeilschr.  XIV.  l).  Forila  dell'azione  PauUiaaa  e revocatorìa  (Trattati  di 
giurisprudenza).  WlniiBiHllcry  die  .Aufechtung  simuUrtor  o.sonstigor 
Beri.  1854.  ITttllBg)  i»t  die  actio  pauliaoa  durch  vorausgngang.  Concuracrótfaung 
bedingt  (Arch.  t civ.  Prax.  XLIX):  Rome^  do  i'actioD  paulienmi  ea  droit  romain  al 
en  droit  franraì»  Abbeville  1SG7.  TanferoW|  $ 007. 

Havvi  un’  alienatio  in  fraudem  creditorum  facta,  se  un  de- 
bitore prima  ancora  del  concorso  diminuisce  con  un  atto  giuri- 
dico il  suo  patrimonio  in  danno  dei  creditori  e coll’ intendimento 
di  danneggiarli.  La  legge  adunque  esige  che  concorrano  le  con- 
dizioni seguenti  : 

1.  Ci  dev’essere  un  atto  giuridico  (gesium)  per  parte  del 
debitore,  che  può  consistere  sibbene  in  un  aumento  del  patri- 
monio passivo,  e quindi  nell’ assumere  una  obbligazione  (11, 
come  altresì  nella  diminuzione  deL  patrimonio  attiro,  sia  che  il 
debitore  abbia  alienato  e trasferito  uii  suo  diritto  di  proprietà, 
0 costituito  sovra  di  essa  dei  diritti  reali,  massimamente  una 

(10)  L.  4 § ult.  fino  alla  L.  7 D.  h.  t. 

(11)  L.  8 pr.  D.  h.  t;  cf.  L.  3.  g 5 D.  eo<J. 

118)  LL.  citt.;  cf.  L.  3 § 3.  4 D.  b.  t. 

(1)  L.  3 pr.  D.  h.  t.  48.  8. 
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ipoteca  (2),  sia  che  abbia  semplicemente  rinunciato  a un  diritto 
qualunque,  quand’anche  la  rinuncia  si  facesse  senza  alto  positivo 
e per  sola  ommissione  L’Editto  non  concerne  unicamente  colui 
<1111  ahfjuKÌ  fvcit  ut  desinai  liabire  quoti  hahel,  ma  anche  colui 
qu>  non  fecit  quod  dehet  facere  (11);  per  esempio  chi  lasciava 
usucapire  una  cosa  od  estinguere  una  servitù  od  un  cre- 
dilo col  non  uso,  o colla  pramripiio  temporalis  ecc.  (4).  In- 
vece non  bastava  la  semplice  oinmissione  di  un  acquisto  |X)S- 
sibile  e neppure  la  ommessa  detrazione  della  quarta  falcidia  (o). 
iNon  bastava  nò  anche  il  pagamento  di  un  credito  esigibile 
quand  anche  avesse  per  elTetto  di  diminuire  il  patrimonio  in 
danno  degli  altri  creditori,  nemmeno  se  il  creditore  pagalo  aveva 
conoscenza  dello  stato  del  debitore  (ll\  puichè  avvenisse  prima 
dell  apertura  del  concorso  (7).  D’  altronde  il  fisco  era  privile- 
giato in  ambi  i casi  (S). 

Ad  ogni  modo  la  diminuzione  vuol  essere  fatta  coll’awi'- 
mi/s  fraudandt,  ovverosia  il  debitore  dea’e  aver  saputo  di  a»ire 
lu  danno  dei  creditori  (9).  Questa  intenzione  vuol  essere  pro- 
vala; ma  il  più  delie  volle  risulterà  dairinsieme  delle  circostanze 
e dalla  conoscenza  che  il  debitore  aveva  del  suo  stalo  economico 
e degli  elfetli  dalla  sua  azione  (10). 

3.  Parimenti  si  suppone  che  anche  l’accipiente  sia  partecipe 
della  frode  (11);  nè  si  prescinde  da  questa  condizione  se  non 
in  due  casi;  qualora  l’alienazione  sia  fatta  a titolo  lucrativo, 
perchè  il  donatario  è passibile  di  azione  non  ostante  che  versi 
m buona  fede,  in  quanto  e’ sia  diventato  più  ricco  (12),  e qua- 
i creditori  danneggiali  ci  sia  il  fisco  (13). 

(2)  L.  IO  S 13.  L.  82  D.  11.  t. 

(3i  L.  3 § 8.  L.  4 U.  h.  i. 

(4J  L.  1 § 8.  L.  8,  U 3.  § I.  8.  L.  4 L.  5.  L.  17  pr.  L.  18  D.  li.  t. 

(5)  L.  6 pr.  § I -4;  L.  19.  L.  80  D.  h.  t. 

(6)  L.  0.  § 0.  7.  D.  h.  1.;  L.  81  dii.  D.  eo  i. 

(7(  L.  6 § 7.  L.  lo.  § 16.  l).  h.  t.  Vangeroev  § 697. 

(8)  L.  18  § 10;  L.  21  ; L.  45  pr.  D.  de  j.  fisci  49.  14. 

(9)  L.  1 pr.  L.  10  pr.  L.  15  D.  h.  t. 

(10)  !..  17  § 1.  D.  h.  t. 

(11)  L.  10  .§  2 D.  11.  t. 

(i  q I/.  6 § 11.  13  l).  h.  t.,  L.  5 C.  eod. 

(13)  L.  18  § 10.  L.  21  D.  de  jure  fisci  49.  14. 


Digilized  by  Google 


, 473 

4.  È anche  necessario  che  la  frode  abbia  avuto  un  efTello, 
0 per  dirla  in  altri  termini  che  l’atto  del  debitore  sia  veramente 
ridondato  a danno  dei  creditori  (14). 

5.  Per  ultimo  si  suppone,  che  il  fatto  sia  avvenuto  in  un 
tempo  in  cui  il  debitore  poteva  ancora  disporre  del  suo  patri- 
monio, perchè  ogni  posteriore  alienazione  era  nulla  ipso  jure 
senza  bisogno  di  una  speciale  azione. 

Ammesso  però  che  concorressero  tutte  le  condizioni  suac- 
cennate, i creditori  potevano  domandare  la  rescissione  degli  atti 
fatti  dal  debitore  in  frode  dei  loro  diritti  coll’azione  Pauliana  (In), 
che  esisteva  probabilmente  fin  dai  tempi  della  Republica  (16), 
0 coW' irìlerdìctum  fnnoìalorium,  il  quale  non  di lleriva  forse  dal- 
Vactio  Pauliaim  se  non  pel  modo  della  proceilura  (17). 

.Noi  aggiungiamo  alcuna  cosa  sull’azione  Pauliana. 

E anzitutto  per  ciò  che  ne  concerne  i subielli,  essa  com|)e- 
teva  unicamente  ai  creditori  danneggiati  e ai  loro  eredi  (18), 
ma  non  anche  al  debitore  che  alienò  la  cosa  od  agli  eredi 
di  lui  (1!)).  Era  poi  accordata  contro  a colui  a vantaggio  del 
quale  era  stata  fatta  l’alienazione,  purché  avesse  partecipalo  alla 
frode  (20):  ma  non  lo  era  contio  l’accipiente,  che  aveva  agito 
di  buona  fede,  se  non  ex  lucratim  rmisa,  e anche  allora  solo 

in  quanto  e’ si  fosse  arricchito  (21).  Gli  eredi  non  ne  erano  mai 

passibili  che  in  id  quod  ad  eos  pervenit  (22),  e cosi  pure  il  reo, 
che  non  sapendo  della  frode,  aveva  contratto  col  mezzo  di  un 

rap[)resentanle  (tutore  e procuratore),  a cui  era  nota,  suon  ne 

rispondeva  che  in  quantum  ad  eum  pervenit  (23).  Sussidiaria- 
mente poteva  l’azione  venire  sperimentala  anche  contro  il  de- 
bitore che  aveva  fatto  l’ alienazione,  qualora  cioè  la  restituzione 

(14)  L.  log  1 pr.  L.  15  D.  h.  t. 

(15)  Tlieoph.  ad  Inst.  IV.  6.  6;  L.  38.  §4  0.  da  inur.  22.  4. 

(16)  Cie.  ad.  Aule.  1.  1. 

(17)  L.  67  § 1.  2 D.  ad  S.  C.  Trebell.  36.  1 ; I,.  96  pr.  U.  de  solut. 
46.  3.  ; L.  1 C.  Tli.  de  integri  restii.  2.  16. 

(18)  § 6 I.  de  act.  4.  6;  L.  10  § 1;  L.  15;  L.  16.  L.  23.  D.  h.  t. 

(19)  L.  4 C.  h.  t. 

(20)  L.  1 pr.  L.  10  pr.  § 2-4  D.  h.  i. 

'21)  L.  6 § 11.  13  D.  h.  t.;  L.  5 C.  eod. 

(22)  L.  10  § ult.  L.  11  D.  11.  t. 

(23)  L.  6.  § 12  ; L.  10  § 5 D.  h.  t. 
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non  potea  ottenersi  in  altra  maniera  (24);  ma  naturalmente  essa 
non  profittava  ai  creditori,  che  allorquando  il  debitore  avesse  mi- 
gliorata la  sua  condizione. 

L’azione  tendeva  a ottenere  la  restituzione  delle  cose  nello 
stalo  in  cui  si  trovavano  prima  della  frode.  In  altri  termini,  il 
reo  doveva  restituire  tutto  ciò  che  senza  l’avvenuta  alienazione 
si  sarebbe  trovato  nel  patrimonio  del  debitore,  compresi  i frutti 
e gli  interessi  (25),  salvi  i casi  suaccennati  in  cui  non  rispon- 
deva che  dell’arricchimento.  Dall’altro  canto  poteva  anche  do- 
mandare la  restituzione  di  ciò  che  aveva  dato  in  cambio  al  de- 
bitore purché  e’  si  trovasse  ancora  in  honis  (26). 

La  piena  efficacia  dell’azione  era  limitata  a un  anno  utile, 
il  quale  cominciai  a decorrere  dal  giorno  in  cui  il  concorso  era 
terminato,  cioè  dalla  renJitio  honorum  (27).  Passato  l’anno  il 
reo  non  rispondeva  che  dell’ arricchimento  (28). 


3.  Actioties  in  factum  per  delitti  di  falso. 

A.  Qiiod  falso  tutore  auctore  gestum  esse  dicetur. 

Tit.  D.  quod  ftilso  tuiore  auctore  gestum  esso  dicetur  (27.  6). 

Se  taluno  gerisce  come  tutore  di  un  altro  e sapendo  di  non 
esserlo,  quindi  doto  malo,  accorda  la  sua  auclontas  nei  negozi 
giuridici  conchiusi  dal  jtupillo  con  una  terza  persona,  egli  ne 
risponde  ad  essa  con  un’  actio  in  factum  diretta  al  pieno  risar- 
cimento (1).  L’azione  medesima  dura  un’anno  utile  e non  può 
venire  sperimentata  contro  gli  eredi  (2). 

(24)  L.  1 pr.  L.  ult.  § ult.  D.  h.  t.  ; L.  ult.  C.  h.  t. 

(25)  L.  10  pr.  §.  20.  22.  83.  L.  14.  L.  25  § 4 D.  h.  t.;  L.  38  § 4 
D.  4e  usar. 

(26) .  L.  7.  8 D.  h.  f. 

(27)  L.  1 pr.  L.  6 § ult.  L.  IO.  § 18.  D.  h.  t- 

(28)  L.  10  § 24  D.  h.  t. 

(1)  L,  7 L.  8 D.  Quoti  falso  tutore  27.  6.  ... 

(2)  L.  9 D.  eod. 
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B.  Si  mensor  falsum  modtm  dixerit. 

TU'  L>.  si  meosor  falsum  modrnn  dixorìt  (U.  C.) 

Boneltl,  coinment.  XVI.  c.  8 g 13.  BadorlT  Della  Zeitschr  f g.  R.  W.  X p.  423  seg. 

L’arte  fiei  mensori  o geometri  o ingegneri,  che  vogliano 
chiamarsi,  di  quelle  [ìersone  cioè  le  quali  si  occupavano  della 
misurazione  delle  terre  e simili,  era  considerata  come  un’  arte 
liberale  dai  Romani,  e quindi  se  prestavano  i loro  servigi  a 
taluno,  questa  non  era  una  locazione  o altro  contratto,  ma  un 
semplice  atto  di  favore.  Nè  la  cosa  cambiava  aspetto  se  il  men-  “ - 
sore  riceveva  una  rimunerazione,  perchè  -questa  non  era  consi- 
derata come  mercede  ma  come  onorario,  e non  vi  aveva  alcuna 
obbligazione  contrattuale  nè  da  una  parte  nè  dall’altra  (1).  Era 
dunque  necessaria  una  speciale  determinazione  dcll’edilto  perchè 
il  mensore  potesse  essere  res(X)nsabile  nel  caso  che  avesse  in- 
dicata una  falsa  misura,  c ciò  accadde  con  un  odio  in  factum  (2),  . 
che,  sebbene  abbia  per  iscopo  il  rìsarcimetito  del  danno,  non  è 
azione  contrattuale  ma  azione  ex  malefìcm. 

Essa  suppone  peraltro  |uù  condizioni. 

Il  mensore  deve  non  solo  avere  indicata  una  misura  falsa  (3): 
ma  deve  anche  averlo  fatto  con  dolo  o colpa  lata  (i).  Oltrecciò 
è necessario  che  ne  sia  derivato  un  danno  (5);  e Analmente 
che  il  danneggiato  non  possa  in  altro  modo  ottenerne  il  risar- 
cimento (6). 

Attore  è semjire  il  danneggiato,  sia  ch’egli  stesso  o un  altro 
abbia  incaricato  il  mensore  di  fare  la  misurazione  (7).  Più  men- 
sori ne  rispondono  in  solido,  uno  per  tutti  (8);  ma  invece  non  può 
sperimentarsi  l’azione  contro  l’erede  (9).  In  modo  analogo  essa] 


(1)  L.  1.  pr.  § 1.  D.  h.  t.  n.  6. 

(2)  L.  1 pr.  D.  h.  t. 

(3)  L.  1 pr.  L.  6 § 2.  L.  6.  L.  7.  pr.  Jj  t.  D.  h.  t. 

(4)  L.  1 § 1 D.  eod. 

(5)  L.  3 § 1.  D.  eod. 

(6)  L.  3 § 2.  3.  L.  5 § 1 D.  eod. 

(7)  L.  3.  § 1.  4.  D.  h.  t. 

(8)  L.  3 pr.  D.  h.  t. 

(9)  L.  3 § 5 D.  h.  t. 
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è data  anche  cuidr  i colui  che  senza  essere  mensore  ha  fallo 
una  misurazione,  e contro  il  tabulario  che  avesse  sba^dialo  nei 
conti  (10). 


IV.  I DANNKGGIAMENTI 

1.  Damtium  injuria  daLuni.  Actio  Icgis  Àquiliae 
ed  actio  in  factum. 

Tit'  I.  6 C.  de  lege  Aquilia  (4.  3»3.  35);  D.  ad  lejjom  Aqiiiliuoi  (9.  2)» 
llAtttaaoaa^  de  crimio.  17.  3^  p.  120-I37.  DonelU,  commeut  XV.  c.  27  IVooilti  ad 
le^om  Aipiiliaoi  lib.  ^inp.  nelle  opere  I.  p.  135  sej^.  Glilek  X p.  3i)6  tng.  Uage« 
moMter^  welchen  Kìofluse  hat  da.<;  «wischen  dem  Beschadigien  u.  dein  Beschddiger 
vorhoudeDeObligaUonsverh.  aul*  die  Zulastrigk.  der  Klage  aua  der  Lex  Aquilia  (Maga*, 
f K.  \V.  u.  Ge^etzg.  di  Groiman  111.  6).  Theorìe  der  Culpa  S»**.  II.  p.  SI  seg. 

IlAMe,  Ctilpa  p.  71  ecg.  EIvcr»,  de  culpa  p llS  eeg.  I.  op  dea  llooff^  diss. 
si«ton<i  doctriuain  Ictonim  Hom.  de  d;unno  injuria  dato  Trai,  ad  ilh.  1SI7.  Voll^raff 
de  lege  Aquilia  Marb.  1520  Malfai^  die  pract.  Iledoiituug  der  L.  17  pr.  D.  ad  log. 
Aquil.  (Arcb.  f.  riv.  Prax.  XXVI.  9.  3)  Bela,  a R der  Rómer  p.  33S  «dg.  Ba«eli« 
Beitriige  fur  I^hro  vom  dammim  injuria  datum  (Aroh.  f.  civ.  Prax.  XLV  p,  139  aeg.) 
▼aageraw  $ 691. 

1.  dia  le  dodici  tavole  avevano  riconosciuta  la  necessità  di 
risarcire  il  danno  c,apionato  con  un  fatto  illecito:  ma  tutte  co* 
teste  disposizioni  della  lef:ge  decem virale,  che  per  la  più  parte 
si  riferivano  alla  agricoltura  (1),  e altre  leges  de  damm,  fu- 
rono derogate  poi  dalla  tex  Aquilia  (2)  probabilmente  al  tempo 
della  terza  secessione  della  plebe,  cioè  neli’a:m0  i67  di  Roma  (3). 
Questa  logge  coiileueva  Ire  capitoli. 

Il  primo  disponeva,  die  quegli,  il  quale  anche  solo  colposa- 
mente, injuria,  aveva  ucciso  uno  schiavo  altrui  od  un  quadrupede 
da  gregge,  pecus,  come  buoi,  pecore,  capre,  cavalli,  asini,  muli 
0 maiali,  dovesse  pagare  al  proprietario  il  maggior  valore  che 
quella  cosa  aveva  avuto  neH’anno  antecedente  al  delitto  (i). 

(loj  L.  7 § e.  4 l).  h.  t. 

(1)  Dirksen,  tav.  IX.  8-11;  Plia.  H.  N.  17.  1;  18.  3;  28.  8;  Ser- 
vias  a 1 Virg.  Elog.  8.  W. 

(2)  L.  1.  pr.  D.  h.  t.  9.  2. 

(3)  Thjoph.  IV.  3,  là;  Scholia  ad  Basilica  60.  3.  1. 

(4)  Gai.  3,  210 -2U;  L.  2 pr.  D.  h.  t. 


Digitized  by  Googl 


477 

Il  secondo  dava  un’azione  contro  Vailstiiiulatnr,  il  quale  in 
frode  dello  stipulante  avesse  liberato  il  debitore,  rimettendogli  il 
debito  Tuediarile  acoettilazione  (’J).  Questo  capitolo  però  andò 
in  disuso  colla  istituzione  degli  ajstijiiilntores  (6),  e senza  la 
scoperta  delle  istituzioni  di  tìaio  non  se  ne  conoscerebbe  il  tenore. 

I!  terzo  finalmente  contiene  lutti  gli  altri  danneggiamenti  di 
bestie  o cose  altrui,  cagionati  colla  distruzione  o lesione  della 
cosa,  ceUrarnm  rrnini.  ..  si  fjuis  allrri  dammim  faxit,  fjtiod 
ussnit,  fregm't,  ruperit  iiijuria,  eil  obbliga  l’autore  del  fatto  a 
pagare  il  maggior  valore  che  la  cosa  avesse  avuto  negli  ultimi 
trenta  giorni  (7). 

Queste  disposizioni  furono  poi  estese  dalla  dottrina  e dalla 
pratica  anche  a molti  casi  nei  quali  non  ricorrevano  gli  estremi 
della  ìex  Aquilia:  ma  in  luogo  di  trasformarla  in  modo  diretto 
con  una  più  facile  e larga  interijrctazionc  delle  condizioni  legali, 
si  ricorse  all'arbitrio  e all’ imperio  del  pretore  perchè  secondo 
il  bisogno  applicasse  nel  singolo  caso  la  legge  conforme  il  suo 
spirilo,  valendosi  dei  solili  rimedi  delle  azioni  utili  od  in  factum. 
Per  tal  modo  la  teoria  legale  deH’act/o  kqis  Aquiliae  dlirerta) 
rimase  separata,  presso  i Romani,  dalla  estensione  pretoria  della 
medesima  'utilis  e in  factum  actio) ; e noi  pure  ne  parleremo 
separatatnente. 

Il  I.’ azione  diretta.  , ■ 

1.  Noi  consideriamo  dapprima  la  natura  esterna  del  fatto  a 
cui  essa  trova  applicazione. 

a.  Il  danno  deve  innanzi  tutto  essere  conseguenza  di  un 
fatto  positivo.  Una  semplice  ommissione  non  è ingiusta  e ille- 
cita se  non  quando  rommitteule  era  per  un  legame  giuridico 
obbligato  a fare  ciò  che  ommise  di  fare,  e allora  questa  om- 
missione autorizza  a sperimentare  l’azione  nascente  dal  contralto. 
Invece  noi  non  siamo  punto  obbligati  a priori  a fare  qualche 
cosa  per  un  altro,  e per  conseguenza  non  possiamo  lederlo  om- 
mettendo  checchessia  (8).  Ecco  perche  una  semplice  ommissione 

(5)  Gai.  3,  215.  -• 

( 6)  r..  27  § 4 D.  h.  t.;  § 12.  I.  eoft. 

(7)  L.  27  § 5.  )3  D.  b.  t.;  Gol  3,  217;  § 3 I.  h.  f — Gai  3,  218. 
§ 15  I.  h.  t.;  L 29.  § 8 D.  h.  t. 

(8)  L.  13  § 2 D.  (ftj  osnfr.  7.  1 ; L.  27  § 9 D.  b.  ♦. 
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non  basta  parche  si  possa  sperimentare  l’azione  della  legge 
Aqiiilia:  ma  s’intende  che  può  rendere  taluno  responsabile  di  un 
danno  dato  con  ingiuria,  purché  si  colleghi  con  un  fatto,  non 
importa  se  lecito  o illecito,  eseguito  in  antecedenza  (9). 

b.  Il  danno  doveva  pure  essere  arrecato  corpori,  cioè  alla 
sostanza  della  cosa  altrui;  ond’  è che  i termini  della  legge  Aqui- 
lia  non  ricorrevano  quando  taluno  per  compassione  o malizia 

' scatenava  uno  schiavo  o un  animale  altrui  e il  faceva  fuggire  (10); 

0 quando  un  botUaio,  lavorando  una  botte  piena  di  vino,  la  le- 
deva in  modo  che  questo  ne  uscisse  (11);  o quando  taluno  rac- 
' coglieva  i frutti  maturi  di  un  altro,  o tagliava  la  legna  matura  (1 2), 

0 beveva  ralliaii  vino,  o si  cibava  del  grano  altrui  (13),  ec.  ec. 
Insomma  era  necessaria  sempre  una  lesione  corporale  e sostan- 
ziale, un  (lamnum  corpori  daliim,  un  corpus  percmfim  o laesum. 

c.  Ancora,  il  danno  doveva  provenire  direttamente  dal  corpo 
della  persona  del  danneggiatore,  cor/wre  suo  (14). 

Ecco  perchè  le  parole  qui  occiderit  del  primo  capitolo  della 
legge  Aquilia  andavano  intese  solamente  dei  casi  di  uccisione  più 
0 meno  immediata,  mentre  colui  che  aveva  cagionato  soltanto 
indirettamente  la  morte  di  un  servo  o di  un  animale,  qui  inor- 
tis  catisam  pracstitil,  non  poteva  cadere  sotto  la  sanzione  della 
legge  (15).  Era  dunque  uccisore  nel  senso  della  Lex  Aquilia  colui 
che  colle  mani  o con  un’arma  uccideva  un  servo  o un  animale 
altrui,  0 lo  feriva  in 'modo  che  ne  derivasse  la  morte  senz’altra 
-causa  indipendente,  o con  una  spinta  gli  cagionava  una  caduta 
mortale,  o lasciava  cadérgli  adesso  un  corpo  grave  di  maniera  che 
ne  rimanesse  morto  o ferito  mortalmente  (16),  o gli  passava 
sopra  col  cavallo,  colla  carrozza  e simili  (17),  o lo  operava  male,  o 

(9)  L.8  pr.  D.  h.  t.;  § 6. 1.  h.  t.  — L.  27  § 9.  l.  30  § 3.  L.  31  D.  h. 
t.;  § 5 1.  h.  t. 

(10)  § uU.  1.  h.  t;  cf.  L.  7 g 7 D.  Je  dolo  4.  3. 

(11)  L.  27  § ult.  D.  h.  t. 

(12)  §§  25-27  ibid. 

(13)  L.  30  § 2 D.  h.  t. 

(14)  L.  51  pr.  D.  h.  t.;  S ult.  I.  h.  t. 

(15)  L.  51.  L.  Il  § 1.  li.  49  pr.  L.  7 § 6.  L.  6 pc-  D-  h.  t.  § ult. 
1.  11.  t. 

(16)  L.  7 § 1.  2.  6.  7.  8.  L.  9.  § 4.  L.  11  § 3.  4 D.  h.  t. 

(17)  L.  8 § l D.  h.  t.  ; § 8 I.  eod.  ^ 
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dopo  operalo  ne  trascurava  la  cura  (18).  Trattandosi  di  medica- 
menti si  distingueva  di'già  se  il  medico  o la  levatrice  li  avessero 
dati  e applicati  0 solaineiile  ordinati  oconìigliati  : 19).  Invece  non 
vi  era  uccisione  nel  senso  della  legge  Aquilia  alloi'quando  taluno  - ■ 
teneva  chiuso  il  servo  o l’animale  altrui  finché  non  fosse  morto 
di  fame  (20),  o toglieva  gli  abiti  a un  servo  sicché  gelasse  (21) 

0 aizzava  il  Cavallo  allo  schiavo  che  lo  cavalcava  si  da  farlo  precipi- 
tai  é col  cavaliere  in  un  fiume,  o spaventava  l’altrui  animale  che 
datosi  alla  fuga  si  fosse  fracassato  le  membra  cadendo  in  un  preci- 
pizio, 0 tirava  un  servo  in  un  aguato  dove  un  terzo  lo  uccideva 
(22),  0 sjìingeva  una  terza  persona  adesso  a uno  schiavo  si  da 
farlo  cadere  moi'to  (23),  o lo  teneva  fermo  perché  un  terzo  lo 
potesse  uccidere  (2i),  o somministrava  un’  arma  a un  pazzo  - ■ 

perchè  si  uccide.sse  (23).  . ' - • 

Nè  altrimenti  si  interpretò  Vurcre,  frangere,  rompere  del  \ . 

terzo  capitolo.  Che  se  l’interpretazione  riusci  più  larga  perchè  ' 

per  rompere  s’intese  anche  il  corrompere,  cioè  qualunque  specie 
di  guasto  0 danneggiamento,  e quindi  quello  arrecato  stracciando,  . ■ 

schiacciando,  rompendo,  bruciando,  versando,  dis|)crdendo,  di-  , ' ■/  ■. 

struggendo,  o deteriorando  anche  per  via  di  mescolamento  di  una 
sostanza  con  l’altra  ; nondimeno  la  legge  voleva  essere  ristretta  a un  . 
danno  immediato,  e non  poteva  trovare  applicazione  nel  caso  che  ' • 

taluno  avesse  solamente  porto  occasione  al  danno.  In  specialità 
tutti  i mezzi  e modi  di  uccisione  esposti  più  sopra  valgono  an-  - . 

che  per  le  semplici  ferite;  ma  oltrecciò  ricorrono  i termini  pre-  • • 
cisi  della  jlcgge  Aquilia  (piando  si  sovracarica  un  animale  in 
modo  ohe  abbia  a rompersi  un  jqualche  membro  (26),  o con  ■ 

una  nave  se  ne  investe  un’altra  e simili  (27),  o si  getta  del 

(18)  L.  8 pr.  D.  h.  t.  ; § 6 1.  h.  t. 

(19)  L.  9 pr.  S J.  L.  8.  pr.  L.  7 § 6 D.  li.  t.  ‘ ■ , 

(20)  L.  9 § 2.  L.  29  § 7 D.  h.  t.j  § alt.  I.  eod. ; L.  5.  C.  eod.  ;L.  2 • ' 

§ 20  D.  Vi  ban.  rapt.  47.  8. 

( 21  L.  14  § 1 D.  de  praesor.  v'erb.  19.  5.  ^ 

(22)  L.  9 § 3.  L.  53  U.  h.  t..  L.  50.  § 4.  L.  51  D.  le  flirt.  47.  2.  - ’ 

(23)  L.  7 § 3 D.  h.  t.  - ' < . '•  ; ’ 

(24)  L.  n.  § 1 D.  h.  t.  , „ . , ■ 

, (25)  l.  7.  § 6.  D.  b.  t.  ^ ' 

(26)  L.  27  § 3 D.  h.  t.  - ' • f ' ' 

(27)  L.  29  § 2-4  D.  h.  t.  ’ ' , , - . ' . ' • ' • ' ' ‘ . 


■ • ; Digitiziéd  by  Google 


L 


480  ■ • ' 

grano  nel  fiume,  o lo  si  mescola  con  della  sabbia  o altre  so- 
stanze dannose,  o si  fa  saltare  ad  uno  il  denaro  dalla  mano 
sicché  lo  perda  (28),  o si  scavano  delle  fosse  per  pigliar  orsi  o 
cervi  in  un  luogo  di  passaggio,  e qualche  altra  cosa  ne  vien 
danneggiata  o si  aizza  un  cane  contro  un  servo  e si  tieo 
fermo  (piesto  perchè  ne  venga  morsicalo  (30\  Invece  non  ò 
applicabile  \'actin  Ipgis  Aqinliop,  ?,(ì  taluno  fa  fuoco  in  un  forno 
ed  egli  stesso,  o un  terzo  messo  alla  custodia  del  medesimo,  si 
addormenta,  e la  casa  va  in  fiamme  (31),  n se  altri  taglia  la 
gomena  a cui  è legata  uda  nave  e questa  abbandonata  a sé  stessa 
vien  danneggiata  o distriitia  (32),  osi  aizza  o sprona  un  cavallo 
si  che  qualcheduno  ne  resti  percosso' (33),  o si  induce  un  servo 
a salire  sopra  un  albero  e simili,  ed  egli  ne  patisce  danno  (35\ 

2.  Non  basta  però  che  v’abbia  un  fallo  positivo,  arrecato  alla 
sostanza  della  cesa  altrui,  mediante  un  atto  corporale:  ma  que- 
sto fatto  deve  anche  essere  rongiiinto  con  un  danno  economico. 

È necessario  che  sia  elTeltivamentc  ,a\Tenuto  un  danno;  e 
quindi  l’azione  della  legge  .\quilìa  non  è punto  fondata,  se  ta- 
luno reca  una  lesione  a un  servo  di  nessun  valore  senza  che  il 
proprietario  abbia  a sjiendere  nella  cura  (33),  o se  mediante 
la  lesione,  per  es.  con  una  castrazione  ben  riuscita  del  servo, 
ne  accresce  anche  più  il  prezzo  ^3(ì),  perchè  iu  ambi  i casi 
manca  il  danno  economico  ; o se  la  cosa  è perita  per  altro 
caso  prima  che  sia  occorso  un  danno  (37).  Qui  però  si  (ireseiilH 
spontanea  una  domanda  : se  un  .servo  o un  animale  fu  ferito 
da  più  ed  è morto  in  seguito  a queste  ferite,  chi  risponderà 
del  danno  ? l.a  legge  distingue.  Se  le  ferite  sono  state  arrecate 
contemporaneamente  e non  si  può  stabilire  con  certezza  quale 
dì  esse  abbia  cagionato  la  morte,  tutti  rispondono  ugualmente 

(2S)  L.  27  § 19-21  D.  h.  t.;  § 13  extr.  1.  eoù. 

(29j  L.  28  [ir.  D.  h.  t. 

(30)  L.  11  § 5 D.  h.  t. 

(31)  L.  27  § 9 D.  h.  t.  ; Coll.  lep.  Vlos.  XII  7 § 7._ 

(32)  L.  29  § 5 D.  h.  t. 

(33)  L.  l g 7 D.  quadrnpes  9.  I. 

(34)  § ult.  I.  h.  t. : cf.  L.  3.  § 1.  t„  4 D.  de  serv.  corp.  II.  3. 

(35)  L.  27.  § 17  D.  h.  t. 

(36)  L.  28  D.  h.  t. 

, (37)  L.  ló  § 1 D.  h.  f - . . 
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della  uccisione  (38).  Se  invece  le  più  ferite  sono  state  arrecate 
successivamente,  allora  convieoe  aver  riguardo  alla  circostanza 
se  la  seconda  ferita  non  abbia  fatto  che  accelerare  la  morte  del 
servo,  Hi  maturius  inierficereiur,  opiiure  la  morte  di  esso  sia 
stala  la  necessaria  conseguenza  di  (juella  seconda  ferita:  alias 
mortifero  rulnere  percussit  alias  poslea  exanimaoit.  Nel  primo 
caso  tanto  l’un  feritore  che  l’altro  erano  risguardati  come  ucci- 
sori e puniti  entrambi  in  base  al  primo  capitolo  della  legge 
Aquilia  (39).  Nel  secondo  invece  soltanto  colui  che  aveva  recata 
r ultima  ferita  mortale  era  imputabile  di  uccisione,  mentre  il 
primo  feritore  non  rispondeva  che  del  ferimento  in  base  al 
terzo  ca[)itolo  della  legge  (40) , non  altrimenti  che  se  un 
servo  gravemente  ferito  fosse  poi  stato  schiacciato  da  un  muro 
ruinatogli  addosso  o avesse  perduto  la  vita  nelle  onde  durante 
un  naufragio  (41). 

3.  Finalmente  è necessario  che  il  danno  sia  stato  cagionato 
con  ingiuria,  cioè  ingiustamente  (42).  Laonde  non  incorre  in 
alcuna  responsabilità  chi  reca  nocumento  altrui  con  un  atto  che 
ha  diritto  di  fare,  per  es.  chi  per  necessità  di  legittima  difesa 
uccide  r ingiusto  aggressore  (43),  o abbatte  l’altrui  casa  per  iso- 
lare un  incendio  (44).  Parimenti  non  ricorrono  i termini  della 
legge  Aquilia  se  per  cagioni  subiettive  cessa  ogni  imputazione, 
come  nel  furioso  o nell’infante  (43),  o il  danno  è la  conseguenza 
di  un  caso  fortuito  o di  forza  maggiore  (46).  Del  resto  il  danno 
dicesi  arrecato  ingiustamente  sia  che  derivi  dall’  intenzione  di 
nuocere,  dolus,  o da  colpa  anche  leggerissima,  perché  in  lege 
Aquilia  et  levissima  culpa  venil  {il).  Persino  la  semplice  inet- 


(3S)  L.  Il  § 2 D.  h.  t.;  cf.  L.  51  § 1.  D.  h.  t. 

(39)  L.  51  D.  h.  t. 

(40)  L.  11  § 3 L.  15  § I D.  h.  t. 

(41)  L.  15  § 1 D.  h.  t. 

(42)  L.  3 D.  h.  t. 

(43)  .*5  2 I.  h.  t.;  L.  4 L.  5 pr.  L.  41  § 4 D.  h.  t. 

(44)  L.  49  § 1 D.  h.  t. 

(46)  L.  5 § 2 D.  h.  t. 

(46)  § 3-5.  14  1.  h.  t.  ; L.  29  § 3.  L.  30  § 3.  L.  62  § nlt.  L.  ult. 
D.  h.  t. 

(47)  L.  7 § 2.  L.  27  § 33.  L.  30.  § 3 D.  h.  t.;  § 3.  14.  1.  h.  t. 
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litudiiie  tecnica  si  considera  come  colpa  quando  taluno  arreca 
danno,  esercitando  la  sua  arte  e il  suo  mestiere  (48).  Osservo 
poi  che  il  damnum  injuria  datum  si  distingue  |)er  tale  riguardo 
da  tutti  gli  altri  delitti.  Esso  è l’unico  a cui  basti  la  sola  colpa; 
e perciò  l’azione  della  legge  Aquilia  non  è infamante. 

4.  Per  dir  ora  dell’azione  stessa,  osservo  che  spettava  uni- 
camente al  pioprietario  della  cosa  distrutta  o danneggiata  (la  legge 
lo  chiama  henisj  {i9)  contro  l'autore  della  lesione.  Qualora  il 
danno  fosse  stato  cagionato  da  più  persone  che  avessero  agito 
di  concerto,  tutte  ne  rispondevano  in  solido;  e la  condanna  su- 
bita dall’ una  non  liberava  le  altre,  perchè  l’azione  della  legge 
Aquilia  si  risguardava  come  azione  penale  (50).  L’azione  spet- 
tava anche  all’erede  del  danneggialo,  ma  non  poteva  sperimen- 
tarsi contro  l’erede  del  colpevole  se  non  in  quaiUnm  ad  eum 
pnvcnii  (51).  L’obbietto  secondo  la  legge  era  il  valore  della  cosa 
distrutta,  0 in  caso  di  setnjdice  deterioramento  l’ imporlo  della 
diminuzione  di  esso  valore  (52)  : ma  il  danneggiato  poteva  pre- 
tendere il  più  alto  valore  che  la  cosa  distrutta  o deteriorata 
ebbe  neiranno  o nei  trenta  giorni  antecedenti  al  delitto  (53).  Per 
ciò  razione  non  era  una  semplice  azione  di  risarcimento,  ma 
poteva  avere  un’  aggiunta  [lenate  (5i).  Ancora,  ex  iiiterpretalione 
ìi’(fis  era  stalo  accordalo  all’ attore,  oltre  il  valore  della  cosa, 
anche  il  risarcimento  di  ogni  danno  indiretto  (55).  Se  poi  il 
colpevole  negava  il  delitto,  era  condannato  nel  doppio  : lis  in- 
filiandn  crescil  in  diipìum  (56)  : questo  è un  secondo  elemento 
penale  deU’azione  in  discorso,  perchè  Valterum  tantum  che  il 
colpevole  doveva  pagare  in  questo  caso  era  parimenti  una  pena. 

111.  L’azione  utile  o in  factum. 

tìià  dissi  come  una  più  libera  interpretazione  della  legge, 

(48)  L.  7 § ult.  L.  8 D.  h t.;  § 7.  8 l.  h.  . 

(40j  L.  2 pr.  L.  27  § .^  L.  Il  § 6.  D li.  t. 

(50)  L.  Il  § 2.  4.  D.  h.  t.;  L.  51  § 1 D.  eod. 

(61)  § 9 1.  h.  t.;  L.  23  § 8.  l).  h.  t. 

(52)  § 10  !.  h t.;  L.  2 pr.  L.  27  § 5 D.  h.  t. 

(53)  § 15  I.  h.  t.;  L.  21  pr.  § 1.  L.  23  § 3.  5.  L.  27.  § 5.  L.  29  § uU. 

D.  h.  t.t  § 19  I.  (le  act.  4.  6. 

(54  § 9 I.  h.  t. 

(55)  L.  21  § 2.  L.  22.  L.  23  pr.  § 2 D.  11.  t.;  § 10  I.  h.  t. 

(56)  L.  2 § 1 0.  h.  t;  L.  4 C.  eod;  § 19  1.  de  act.  4.  6. 
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badando  più  presto  allo  sviluppo  naturale  del  suo  principio,  che 
non  alle  parole,  ne  applicasse  le  disposizioni  anche  ad  alcuni 
casi  nei  quali  non  ricorrevano  i termini  precisi  di  essa. 

1.  Abbiamo  già  osservato  or  ora  che  l’azione  della  legge  Aquilia 
non  spettava  veramente  che  al  proprietario  della  cosa  danneg- 
giata: ma  una  utilis  o in  factum  actin  è accordata  anche  al  pos- 
sessore di  buona  fede  (57),  aH'usufruttuario  (58),  aU'usuario  (59), 
al  creditore  pignoratizio  (60),  e in  generale  alle  persone  che  ave- 
vano interesse  alla  conservazione  della  cosa  a cagione  di  un  di- 
ritto patrimoniale  reale  sulla  medesima.  Anzi  queste  persone 
potevano  sperimentare  l’azione  persino  contro  il  proprietario, 
quando  fosse  autore  del  danno  (61)  ; mentre  coloro  che  avevano 
interesse  alla  conservazione  della  cosa  solamente  in  conseguenza 
di  un  vincolo  obbligatorio,  per  es.  i compratori,  non  avevano 
r azione  della  legge  Aquilia  neppure  utilmente  ex  propria 
persona  (62). 

2 Abbiamo  anche  detto,  che  l’azione  della  legge  Aquilia  sup- 
pone un  danno  arrecato  con  un  fatto  corporale,  un  dainnum  corjìore 
dalim,  e abbiamo  ricordato  parecchi  casi  nei  quali  l’azione  di- 
retta era  esclusa  appunto  per  questo  motivo.  La  giurisprudenza 
però  ammise  1’  azione  della  legge  Aquilia  utilmente,  cioè  per 
analogia,  per  estensione , ogniqualvolta  il  danno  non  proveniva 
direttamente  dal  corpo  della  persona  del  danneggiatore,  ma  era 
solamente  accaduto  jperchè  taluno  ne  avea  colposamente  porta 
l’occasione  : causam  seu  occasionem  damni  pracstitii.  Per  es.  se 
taluno  avesse  tenuto  chiuso  un  animale  altrui  finché  non  fosse 
morto  di  fame,  o lo  avesse  sjiaventato  in  modo  da  farlo  cadere 
in  un  precipizio,  o avesse  acceso  improvvidamente  il  fuoco  nelle 
sue  terre  e abbruccialo  così  la  casa  del  vicino,  o lasciato  pa- 
scolare i suoi  animali  sulle  terre  altrui,  ecc.  ecc.  (63).  In  tutti 

(57)  L.  tt  § 8.  L.  t7  pr.  P.  h.  t. 

(58)  L.  II  § 10;  L.  12  D.  h.  t;  L.  17  § 3 D.  de  usufr.  7.  1. 

(59)  L.  It.  § 10  D.  h.  t. 

(60)  L.  17.  pr.  L.  30  § 1.  D.  h.  t. 

(61)  L.  12.  L.  17  pr.  D.  h.  t. 

(OS)  L.  11  § 9 D.  h.  t.;  L.  13  § 12  D.  de  A.  E.  V.  19.  1;  cf.  L.  27 

§ 14.  D h.  t. 

(63)  § alt.  I.  h.  t;  L.  9 § 3.  L.  29  § 5.  L.  30  § 3.  L.  53  D.  h.  t.; 

L.  5.  L.  6 C.  h.  t;  L.  14  § 3 D.  do  praescr.  verb.  19.  6. 
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qiu'Sii  casi  non  vi  è certameale  alcun  damnum  cor/jore  datum; 
ma  nondimeno  è ammessa  un’azione  contro  il  danneggiatore 
ex  senltntia  legis  Aquiliae. 

3.  Invece  anche  l’interpretazione  tenne  generalmente  ferma 
queiraltra  condizione,  che  il  danno  debba  essere  arrecato  corpori, 
ad  un  corpo,  o per  dirla  in  altri  termini  : che  un  corpo  sia 
stato  leso,  distrutto  o danneggiato.  Che  se  nondimeno  fu  accor- 
data im’«c//o  in  facilini  anche  in  alcuni  casi  nei  quali  non  vi 
era  profiriamente  una  rei  corniplio,  ciò  avvenne  solo  in  via  di 
eccezione  perchè  ricorreva  lo  stesso  effetto  pel  danneggiato, 
come  se  la  sua  cosa  fosse  stala  veramente  guasta  o distrutta. 
Questi  casi  erano  i seguenti  : 

a.  Se  taluno  senza  l’ intenzione  di  fare  un  lucro  aveva  pri- 
vato altri  della  sua  roba,  a mo’  d’esempio  te  avesse  scatenato  un 
suo  schiavo  0 fattolo  fuggire  ; od  avesse  gettata  qualche  sua  cosa 
in  mare,  o gli  avesse  dato  sulla  mano  in  modo  da  fargli  cadere 
il  danaro,  ecc.  ecc.  (64). 

b.  Se  taluno  senza  guastare  propriamente  la  sostanza  di  una 
cosa  altrui,  ne  ha  però  din.inuito  d valore,  mescolandovi  delle 
altre  cose  dilTicili  a sep<ararsi;  per  es.  della  sabbia  col  frumento {63). 

c.  .Vncora,  se  taluno  consumava  delle  cose  altrui  destinate 
al  consumo,  non  poteva  certo  avervi  [larola  di  un  rinnpcre  o 
corrumpere,  ma  nondimeno  era  ammessa  una  azione  utile  (66). 

Le  Istituzioni  giustinianee  hanno  evidentemente  di  mira  que- 
sti casi  specialmente  qualificati  là  dove  osservano  in  modo  che 
parrebbe  generale:  sed  si  non  corpore  damnum  datum  ncque 
corpus  laestim  fuil  sed  alio  modo  damnum  alieni  contigerit,  quum 
non  sufjpciat  ncque  dircela  ncque  ulilis  actio,  placuil  cum,  qui 
obnoxius  fuerit,  in  faclum  aclione  teneri  (67). 

4.  Finalmente  anche  l’uomo  libero  che  fosse  stato  danneg- 
giato nel  suo  corpo  poteva  sperimentare  l’ azione  della  legge 
Aquilia  utilmente,  almeno  per  ottenere  risarcite  le  spese  della 

((34)  g !.lt.  I.  h.  t.;  L.  27  S 21.  D.  h.  t.;  L.  7 § 7 U.  de  dolo  malo 
4.  o ; L.  14  pr  § 2 D.  de  priiescr.  verb.  19.  5;  L.  55  D.  de  aoquir, 
rer.  doin.  41.  l : L.  50  fj  4 D.  de  furt.  47  2. 

(65)  L.  27  § 14.  20  D.  h.  t. 

(66)  L.  30  § 2 D.  h.  t. 

(67)  § ult.  1.  h.  t.;  v.  anche  L.  33  § 1 D.  h.  t. 


Digitized  by  Googh 


185 

cura,  e il  guadagno  perduto  in  forza  della  lesione  ,'fi8).  Invece 
non  poteva  avere  l’azione  diretta  |)er  due  molivi  ; primo  qm- 
niuin  (hminiis  mvmbrorim  snorum  tiemo  mìetur  ((1!));  secondo, 
perchè  il  cor[)o  di  un  uomo  libero  non  è risgiianlato  giuridica- 
mente come  una  cosa.  Nè  coll’azione  utile  poteva  domandare  il 
risarcimento  delle  cicatrici  o della  dilTormità,  qunm  liherim 
corpus  aestimntioìum  non  recipiui  (70) 

Tutti  colesti  eslendimenli  sì  obbiettivi  che  subiettivi  della 
legge  Ai|uilia  vengono  realizzali  parte  con  una  ulilis  odio  Icqis 
Aquiliac,  parto  con  iin  actio  in  fariiim;  e si  doni  in  la  qua!  sia 
la  relazione  di  queste  due  azioni.  Se  In  liam  i alle  Istituzioni 
giustinianee  .sembrerebbe  doversi  stabilire  la  seguente  graila- 
zione:  che  cioè  fosse  esperibile  raziono  diretta  quando  concor- 
rono ambidue  i requisiti  damnitm  corpori  e corpore  datum; 
l’azione  utile,  quando  non  concorre  che  il  priinu  feorpori),  c 
un’azione  in  factum,  quando  non  concorre  nè  l'nno  nè  l’al- 
tro (71).  Onesta  dilTerenza  però  è lutl’altro  che  confermala  dalle 
regole  e dall’ uso  linguistico  delle  Pa  idette,  che  indicano  spf>sso 
l’azione  col  nome  di  actio  in  factum,  mentre  secondo  le  Istitu- 
zioni dovrebbe  essere  invece  un’azione  utile  (72;.  Del  resto  la 
difTerenza  dei  nomi  non  imporla  alcuna  sostanzi  ile  lifTerenza 
delie  azioni  medesime,  ma  concerne  unicamente  al  moilo  on  l'è 
concofiita  la  formula. 

IV.  Un’ultima  osservazione.  Le  azioni  della  legge  .Vquilia 
possono  venire  sperimentate  ogniqualvolta  esistano  le  condizioni 
delle  medesime.  La  semplice  coesistenza  di  un  altro  rapporto 
obbligatorio  non  le  esclude  punto:  ma  esse  possono  concorrere 
tanto  con  azioni  che  al  pari  di  esse  derivano  da  un  delitto  (73), 
quanto  con  azioni  che  hanno  il  loro  fondamento  in  un  con- 
tralto 0 in  un  rapporto  simile  a un  contralto  (74).  Ouindi  se 
un  commodatario,  un  depositario,  un  conduttore  ecc.  deteriora 

( •8)  L.  .5  § utt.  L.  6.  L.  7 pp.  L.  13  pr.  D,  h.  i,. 

(1)9)  L.  13  nr.  D.  h.  t. 

(70)  L.  3 D.  si  qiaOrup.  9.  l;  L.  7 D.  ita  his  q li  etti  tir  9.  3. 

(71)  § utt.  1.  h.  t. 

(72)  Per  es.  L.  9.  § 2.  3;  I-.  29  § 5 ; !..  .33  D.  h.  t. 

(73)  Par  e».  L.  2 § 1.  2.  D.  de  priv.  del.  47.  2. 

(71)  L.  7 §ult.  L.  18.  h.  42  D.  h.  t.;  L.  18  § 5 D.  f.irnil.  herci.ic.  tO.  2, 
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0 distrugge  la  cosa  commodata,  depositata  o locata,  il  danneg- 
gialo ha  libera  la  scelta  tra  l’azione  del  contratto  e l’azione 
della  legge  Aqnilia:  nè  l’una  importa  la  consumazione  proces- 
suale dell’altra;  per  cui  se  l’attore  era  stato  soddisfatto  colla 
azione  ilei  contratto,  mentre  l’azione  aquiliana  gli  avrebbe  pro- 
cacciato maggiori  vantaggi,  egli  poteva  ancora  esigere  il  di  più  J'6). 

Ma  l’obbligazione,  se  non  esclude  punto  l'azione  aquiliana, 
non  la  modifica  almeno?  Ecco  una  domanda  intorno  a cui  v’ò 
molta  discrepanza  di  opinioni.  Specialmente  è controverso  il 
punto  se  possa  ammettersi  ì'acdo  legis  Aquiline  anche  per  colpa 
lieve,  quaiulo  il  contraente  in  forza  del  dato  rapporto  contrat- 
tuale non  è obbligato  se  non  per  dolo  e colpa  lata.  I più  degli 
antichi  ritenevano  di  no;  i più  dei  moderni  invece  non  esitano 
ad  ammettere  anche  in  questo  caso  l’azione  aquiliana;  e credo 
a ragione:  ma  conviene  por  mente  ad  una  cosa.  Ogni  azione 
aquiliana  sufipone  necessariamente  una  colpa:  ma  [luò  es.sere 
che  un  fatto,  per  se  stesso  colposo,  trovi  la  sua  piena  giustifi- 
cazione nella  ohligalio,  e in  questa  ipotesi  s’intende  da  sò  che 
non  vi  può  aver  discorso  di  azione  aquiliana  (76).  Se  però  non 
ostante  il  rapporto  obbligatorio  vi  fosse  una  colpa,  l’azione  aqui- 
liana Sarebbe  ammessa,  quand’anche  ijucsla  colpa  non  fosse 
tale  da  giustificare  l'azione  del  contratto  (77). 


2.  Di  alcune  speciali  maniere  di  danneggiamento. 

IP^Belll)  comtnent.  XV.  r,  27  S 9.  na«ehke^  zur  actio  arborim  furtim  ca^xarum  fGiéss. 
Zeitacbr  N.  S.  11.  6.  I.)  — Voaelllf  commeat  XV.  c.  2rV  Oldek^  XI.  p.  314  Mg. 


Alcuni  danneggiamenti  erano  particolarmente  qualificati  sia  per 
riguardo  all’obbietto  danneggiato,  sia  per  la  forma  onde  il  de- 
litto era  commesso,  o per  le  circostanze  pericolose  che  lo  accom- 
pagnavano, 0 per  le  persone  che  lo  commettevano. 

(7,=>)  L.  7 I n.  commoii.  13.  6;  L.  31  § 2 fin.  D.  do  O.  et  A.  41.  71. 

(76)  L.  27  § 29  D.  h.  t.  ; L.  27  § 23  D.  h.  t ; L.  30  § 2 D.  locati  19. 
2;  — !..  54  § 2 D.  de  aeq.  rer.  dora.  41.  1. 

(77)  L.  13  pr.  U.  de  lib.  cauta  40.  2;  L.  1 § 2.  D.  si  is  qui  test, 
liber  47.  4;  L.  5 § ult.  D.  h.  t. 
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1.  Arbores  furlitn  cwesw.  Chi  tagliava  furtiv<àmente  gli  al- 
beri altrui,  anche  senza  intenzione  ili  rubarli  doveva  risarcirne 
il  doppio  dell 'interesse  al  proprietario  (1).  Onesta  azione  risalo 
alle  dodici  tavole,  e come  più  antica  e più  speciale  continuò 
sem[»re  accanto  all’aquiliana  (2\  Essa  competeva  anche  all’eiifi- 
teuta  ^3)  e al  venditore  (4\  ma  non  così  all’ usufruttuario  (3). 
Qumtunque  azione  penale  era  perpetua,  ma  non  si  accordava 
contro  gli  eredi  (6). 

2.  Svrcus  corruptus.  Chi  dolo  malo  corrompeva  un  servo,  sia 
che  ne  guastasse  i sentimenti,  o lo  persuadesse  a commelte'e 
una  cattiva  azione  o qualche  cosa  che  gli  recasse  un  danno 
corporale  (7),  o lo  ricettasse  fuggiasco  (8),  ne  rispondeva  al  pro- 
prietario. Il  quale  aveva  a tal  uo[io  una  speciale  Ariio  de  servo 
corrupto  tendente  al  doppio  del  risarcimento  (9\  che  compren- 
deva si  il  danno  che  il  servo  aveva  patito  neH’aninio  o nel 
corpo,  cioè  il  minor  valore  di  esso,  e si  le  cose  che  aveva  sot- 
tratte (10).  Anche  questa  azione,  contrariamente  alla  regola,  non 
era  temporaria  ma  perpetua  (11).  Uliliter  competeva  eziandio 
al  varens  por  la  corruzione  di  un  figlio  soggetto  alla  sua  pote- 
stà (12):  ma  come  azione  penale  non  era  data  contro  gli  eredi  13). 

3.  Via  recepta.  Se  taluno  rigetUiva  una  via  pubblica  sul  fondo 
del  vicino,  questi  poteva  esigerne  l’ interesse  colla  viae  receptae 
aclio  (14). 

4.  Hominis  mortai  illalio  in  locnm  allerius.  Il  proprietario 
del  fondo  dove  illegalmente  era  stato  seppellito  un  tnorto,  o 

(I)  li.  1.  L.  7.  pr.  § l ult.  L.  8 L.  11  U.  arbor.  l'nrtim.  oacsar.  17.  7. 

[S)  L.  1 pr.  D.  eoU. 

(3)  L.  5 § 3 D.  eoù. 

(4)  L,  ult.  D.  eod. 

(5)  L..  ó.  § 2 D.  eod. 

(6)  L.  7 § fi  D.  eod. 

(7)  L.  1 pr.  3.  4.  5.  L.  2.  L.  3 |ir.  § 1.  L.  t D.  1 j s Jrvo  corr.  1 1.  3. 

(8)  L.  1 § 2 D.  eod. 

(9)  L.  1 pr.  L.  6 § 2.  L.  9 2.  D.  eod. 

(10)  L.  9 § 3.  L.  lo.  L.  14  § 5-8  D.  eód. 

(II)  L.  13  pr.  D.  eo  i. 

(12!  li.  14  § 1 D.  eod. 

(13)  L.  13  pr.  D.  eod. 

(14)  L.  3 pr.  D.  de  via  pubi.  43.  11. 
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colui  che  vi  aveva  una  servilù,  potevano  pretendere  con  un’oc/w 
iìi  factum  «lai  seppellitore  che  lo  levasse  ili  là  o prestasse  il 
prezzo  del  luogo.  Ancora,  il  reo  era  condannato  a una  l'Cna 
jteciiniaria.  L’azione  stessa  era  perpetua  e accordata  tanto  al- 
l’erede i]uanto  eziandio  contro  l’erede  'lo). 

0.  Srjuilchnnn  vioìatum.  Se  veniva  dolosamente  danneg- 
giato un  sepolcro,  il  proprietario  di  esso  aveva  un'ni7»o  in  fa- 
cium  contro  il  danneggiatore  per  una  somma  di  risarcimento  e 
soddisfazione  da  determinarsi  equamenle  dal  giudice,  che  [)erò 
non  poteva  essere  mai  inferiore  di  100  aurei.  In  difetto  del 
pro[)rielario,  l’azione  poteva  venire  sperimentata  da  ognuno  del 
popolo  per  100  aurei,  e tra  j)iù  attori  decideva  il  pretore  a 
chi  dovesse  s[)etlare.  L’azione  stessa  era  famosa.  Una  punì  azione 
popolare  ] er  la  somma  di  200  aurei  era  accordata  cono-o  colui 
che  ilolo  maio  abitava  in  un  sepolcro,  o vi  aveva  un  edificio 
estraneo  allo  scopo  della  sepoltura.  Tutt  queste  azioni  vennero 
introdotte  dall’ editto  del  pretore  (10). 

6.  Dumimm  vi  Itorninibua  armalis  coactistjiu'  ilotum.  (àilui 
il  quale  ilolo  malo  aveva  patito  un  danno  liominibus  armatis 
coactisqiH',  cioè  per  un’  aggressione  di  gente  riunita  e armata, 
aveva  Yartio  vi  bouorum  raplnrum,  che  era  in  qua  Iruiilum  du- 
rante l’anno,  e poi  in  simplum.  Essa  venne  introdoita  dal  pre- 
tore nel  tempo  delle  guerre  civili  in  cui  gli  attacchi  a mano 
annata  erano  divenuti  si  frequenti  (17).  I mutamenti,  per  cui 
l’azione  appare  essenzialmente  nelle  nostre  fonti  come  organo 
giuridico  contro  il  furto  violento,  si  verificarono  dal  principio 
dell’epoca  imperiale  fino  ai  tempi  dei  giureconsulti  classici. 

7.  Thimnum  in  turba  iJatum.  Il  titolo  del  Digesto  relativo 
alla  rapina  ricorda  anche  un’  actio  in  factum  introdotta  pari- 
menti dal  pretore  pei  danni  cagionati  dolo  malo  all’occasione 
di  un  attruppamento  o tumulto,  turba  (18).  Essa  poteva  venire 
sperimentala  non  solo  contro  l’autore  immediato  del  danno,  ma 
anche  contro  colui  che  ve  lo  aveva  iinlotto,  e perfino  contro 


(15)  L.  2 s 1.  2.  L.  7 pr.  L.  8 § 4.  D.  de  relig.  11.  7. 

(16)  L.  3 D.  dfl  seputehro  violato  47  12;  L.  6 D.  eod;  1 D.  eod. 

(17)  Cic.  prò  Tuli.  c.  5;  L.  2 pr.  P.  vi  bon.  rapt.  47.  8. 

(18)  L.  4 pr.  $ 9.  Il  U.  vi  bon.  rapi.  47.  8. 
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la  persona  che  a bella  posta  aveva  occasionalo  il  tumulto  (19). 
Tenileva  a ottenere  la  comlatina  del  doppio  entro  l’anno,  e pas- 
sato questo,  il  simptum  del  ilanno  cagionato  ^20).  Non  era  per- 
altro esperibile  trattandosi  di  cose  rapile  (21). 

8.  (ibi  approfiltava  di  una  calamità,  come  di  un  incendio, 
di  una  mina,  di  un  naufragio  o della  espugnazione  di  una  nave, 
per  tubare  o danneggiare  l’ altrui  proprietà,  era  tenuto  al  qua- 
druplo e dopo  trascorso  un  anno  al  doppio  (22).  L’azione  va- 
leva anche  per  rcrede,  ma  non  poteva  venire  sperimentata  con- 
tro l’erede  che  in  qnantum  ad  eum  pcrvenit  ;23).  La  legge  ri- 
sguardava  come  un  publico  interesse  il  provvedere  alla  sicurezza 
in  simili  occasioni  (24),  e quindi  furono  date  anche  più 
sanzioni  [tenali  (2'J),  che  si  avevano  a combatlere  a un  teni[)0 
le  idee  di  un  cosi  dello  diritto  di  naufragio.  Tra  le  altre  ne 
trovo  una  contro  i pescatori  che  di  notte  con  falsi  lumi  cercavano 
di  trarre  in  errore  i naviganti  e far  cosi  pericolare  le  navi  per 
far  bottino  (2fi).  Altrove  c detto  espressamenle  esser  lecito  a 
chiunque  ili  raccogliere  impunemente  le  sue  cose  naufragale  (27). 
Un  senatoconsulto  ai  tempi  di  (’daiidio  stabili  che  colui  il  quale 
all’  occasione  di  un  naufragio  portava  via  un  timone  dovesse  ri- 
spondere di  tutto  ciò  che  si  trovava  sulla  nave  (28).  Chi  rubava 
0 rapiva  una  cosa  già  salvata  dal  naufragio  o dall’incendio,  o gia- 
cente ancora  sul  lido,  purché  ciò  avvenisse  alcun  tempo  dopo 
il  naufragio,  non  rispondeva  che  colle  azioni  ordinarie  furti,  vi 
bonorim  raplorum  e simili  (29). 

9.  Se  un  publicano,  cioè  un  appaltatore  delle  publiche  en- 
trate, 0 un  suo  libero  commesso,  o alcuno  della  sua  famiglia 


(19)  L.  4 § 4.  5.  14  D.  eod. 

(20)  L.  4 pr.  § 11.  D.  eod. 

,21)  L.  4 § 9 D.  eod. 

(22)  l,.  1 pr.  L.  1 § 7 D.  de  iuceiidio,  ruina,  naufragio  47.  9. 

(23)  L.  4 § 2 D.  «-od. 

(24)  L.  1 § 1 D.  eod. 

(25)  L.  3 § 8.  L.  4 § 1.  L.  7 D,  eod. 

(26)  L.  10  D.  eod. 

(87)  L.  12  pr.  D.  eod. 

(28)  L.  3 § 8 D.  eod. 

(29)  L.  5 D.  eod. 
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prendeva  illegalmente  e a forza  qualche  cosìì,  il  danneggiato 
aveva  un’azione  reslitutoria  contro  il  publicano,  il  quale  se  non 
ne  faceva  la  restituzione  sia  prima  o dopo  la  contestazione  della 
lite,  era  condannalo  entro  Tanno  nel  do[tpio,  dopo  Tanno  nel 
simplo.  L’azione  era  pretoria.  Ollrecció  il  pretore  accordava  pei 
danneggiamenti  e furti  di  simil  fatta  le  azioni  ordinarie  (30). 


V.  Delle  mutazioni  operate  nei  fondi  lesive 

DEI  DIRITTI  DEL  VICINO. 

1.  Sguardo  generale. 

Il  diritto  di  proprietà  ha  un  carattere  assoluto.  Il  proprietario 
può  usare  e disporre  a piacimento  ilella  sua  cosa  senza  curarsi 
delle  conseguenze  che  ne  possono  derivare  ai  terzi.  Tale  è il  prin- 
cipio; e nondimeno  trovo  sancite  ilalla  legge  parecchie  restrizioni, 
alcune  delle  quali  hanno  un  carattere  assoluto  al  pari  del  diritto 
ch’esse  limitano  e che  si  conoscono  col  nome  di  servitù  legali, 
altre  non  operano  che  a riguardo  di  certe  persone  in  forza  ilei 
rapporti  particolari  risultanti  dallo  stato  di  vicinanza.  Noi  non 
ci  occiipiamo  che  di  queste,  e ne  premettiamo  uno  sguardo  ge- 
nerale (1)  prima  di  passare  ai  particolari. 

Già  nella  legge  decemvirale  trovo  un’oen'o  aquae  pliiviae  ar- 
cetulae,  concernente  a quelle  costruzioni  che  avevano  per  etTelto 
di  mutare  il  corso  naturale  delle  acque  piovane  in  danno  dei 
vicini  (2).  Ed  era  naturale  che  ua  popolo  emine' temenle  agricola 
rivolgesse  prima  la  sua  attenzione  a queste  opere:  senonchè  la 
protezione  accordata  in  questo  moilo  dalle  dodici  tavole  doveva 
a lungo  andare -parere  insufTiciente.  .\nche  altre  costruzioni,  al- 
Tinfuori  delle  opere  idrauliche,  potevano  riuscir  lesive  dei  diritti 
del  vicino,  e le,  stessa  azione  accordala  per  queste  dalla  legge 

(30)  L.  1 pr.  D.  de  public.  39.  4. 

(1)  V.  Mnynz.  p.  440. 

(2)  Cic.  Top.  9;  L.  21  D.  de  .-statu  lib.  40.  7;  L.  6 D.  ne  quid  io 
loco  pubi.  43.  8. 
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decemvirale  non  assecurava  la  riparazione  del  danno  se  non  dal 
momento  della  contestazione  della  lite,  quando  c’erano  forse  dei 
danni  considerevoli  provocati  persino  dall'azione  che  pur  aveva 
lo  scopo  di  rimediarvi. 

Ecco  il  motivo  per  cui  il  pretore  introilusse  un  nuovo  ri- 
medio, V intenlktum  quoti  vi  ant  ciani  applicabile  ad  o"ui  ma- 
niera di  mutazioni,  e tcrnlente  a restituire  lo  stato  pristino  e 
riparare  ogni  danno  pel  caso  che  quelle  opere  fossero  stale  fatte 
con  violenza,  cioè  in  onta  a una  seria  opposizione  o clandestina- 
mente \^3).  D’altronde  perchè  questa  prohibilio,  come  ogni  proi- 
bizione, si  presentava  come  un  atto  di  possesso,  era  naturale  che 
dovesse  riuscire  illusoria  se  fatta  contro  il  possessore.  In  altri 
termini  l'efficacia  no  ()oleva  venire  onninamente  paralizzala  col 
mezzo  deiri»/cn//ctMm  uli  pnssidetis  ( i).  E ancora,  ì'infenlicUm 
de  vi  supponeva  necessariamente  un  delitto,  un  opus  vi  factum, 
ed  era  quindi  inapplicabile  se  l’opera  era  stata  fatta  da  qualcuno 
che  non  aveva  avuto  notizia  della  proibizione  (o). 

Un  nuovo  rimedio  pretorio,  la  operis  novi  nuncialio,  do- 
veva togliere  appunto  colesti  inconvenienti.  Siccome  essa  non  in- 
volge mai  una  turbazione  del  possesso,  ed  anzi  il  nuncianto  ri- 
nunciava con  ciò  a tutti  i rimedi  possessori  che  forse  gli  com- 
petevano, cosi  il  vicino  poteva  con  questo  mezzo  vietare  effica- 
cemente il  proseguimento  dell’opera,  sia  che  fosse  possessore  o 
non  fosse;  per  cui  capiremo  di  leggeri  come  Ulpiano  potesse  dire 
che  la  nunciazione  era  necessaria  se  alcuno  faceva  una  mutazione 
pregiudicevole  al  vicino  nel  proprio  fondo  (6).  Oilreeciù  la  nun- 
ciazione si  faceva /«  rew  e non  già  m : il  precetto  era 

per  cosi  dire  rivolto  all’opera  stessa,  e quindi  si  poteva  doman- 
darne la  demolizione  persino  nel  caso  che.  la  continuazione  del 
lavoro  fosse  avvenuta  in  buona  fede  (7).  D’altronde  parrà  giusto 
che  questi  maggiori  vantaggi  fossero  bilanciali  da  maggiori  re- 
strizioni, e il  furono:  sia  nel  concetto  dell’opus,  che  era  più  ri- 
stretto, abbracciando  le  sole  costruzioni  e non  tutte  le  mutazioni 

(3)  L.  4 § 2.  3.  L.  5.  12.  13.  14  § 3 D.  de  aquae  pluv.  are.  act.  39.  Si 

(4)  L.  3.  § 2.  3.  4.  D.  uti  possid.  43.  17. 

(5)  L.  20  § 3 D.  quod  vi  43.  24- 

(6)  L.  5 § 10  D.  de  0.  N.  N.  39.  1. 

(7)  L.  10.  23  D.  eod. 
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pregimlicovoli  inlrapprese  i:i  un  fondo;  sia  pel  diritto  di  nunciare 
che  competeva  solo  al  proprietario  del  fondo  pregiudi'ato  e a 
coloro  che  avevano  una  utilis  vimlkatio,  ma  non  anche  ad  ogni 
interessato;  sia  [lerchè  doveva  farsi  nella  immediata  vicinanza 
de'l’opera  e non  mai  col  m'‘zzo  di  uno  schiavo;  sia  perchè  per- 
deva ogni  elhcacia  «'olla  morte  del  nunciante  e colla  alienazione 
del  fondo  pregiudicalo;  sia  finalmente  perchè  colla  nunciazione 
pos'ii'fsiorem  adversariiim  facimus,  cioè  il  ininciante  rinunciava  a 
lutti  i rimedi  possessori  che  per  avventura  gli  competessero,  e 
doveva  assumere  la  parte  di  attore  e provare  il  suo  jm  proliihendi, 
mentre  nella  proibizione  la  cosa  era  appunto  inversa 

Restava  ancora  un  passo  a fare.  Se  una  costruzione  già 
esistente  crollava  cagionando  dei  danni  al  vicino,  questi  non 
aveva  alcuna  azione  per  ottenerne  il  risarcimento,  ma  solamente 
il  ilebole  diritto  di  retenzione.  Ecco  dunque  un  nuovo  campo 
aperto  all’altivilà  del  pretore,  il  quale  vi  provvide,  accordandogli 
il  diritto  di  chiedere  per  questa  costruzione  minacciante  mina  una 
cauzione  allo  scopo  di  essere  garantito  dei  danni  che  potevano 
risultarne,  damnmn  infectum  (9). 

Noi  consideriamo  partilamente  tutte  queste  varie  specie  di 
obbligazioni. 


2.  l'actìo  aquae  phiviae  arcendae. 

TU.  D.  de  aqua  et  aquae  pltivtae  oirendne  actione  (30  3). 

Aelmclderf  db.  die  Ecfordcrnis^  ddr  octio  aquae  pluviac  urc«ndae  (Oie&s.  Zaltschr. 
V'.  ??)  flelimldl)  von  der  aquae  pluviae  arcnudoo  at'tio  u.  von  der  vetusta»  (Gt. 
Abb.  1 p.  01-ìidt)  Sy-itmn  III  p.  25S.3'j1.  IV.  p.  1S7  ite^.  HeMOf  Ub.  d. 

Recht«verhàUnisH  rwischeu  Gnin  Ntdcksoachbam  I. 


1.  Il  proprietario  di  un  fondo  è anche  padrone  delle  acque 
che  si  trovano  in  esso,  e quindi  può  disporne  a piacimento  (1  ),  e far 
delle  opere  sia  per  raccoglierle,  sia  per  aumentarle.  'ì).  Non- 

(8)  L.  5 § 10  do  0.  N N. 

(9;  Tit.  D.  de  datnno  inf.  39.  2. 

(1)  L.  1 § li.  21  D.  h.  t.  L.  10  C.  do  serv.  3.43. 

(2J  L.  1 § 11  D.  h.  t.;  1..  2G  D.  de  damao  inf.  39.  2. 
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dimeno  fu  statuita  una  cecezioiie  riguardo  all’acqua  piovana. 
Nessuno  poteva  faro,  distruggere  o lasciar  andar  in  mina  delle 
costruzioni,  che  imitassero  il  corso  dell’  acqua  piovana  in  modo 
pregiudicevole  al  fondo  del  vicino,  l’er  questo  caso  già  la  legge 
decemvirale  ammetteva  VA'itim  plumae  arcemla  - aclio  (3),  di  cui 
notiamo  innanzi  tutto  le  condizioni. 

1.  Que.-ta  azione  non  è applicabile  che  all’acqua  (dovana: 
ma  tale  non  è solamente  quella  che  cade  dalle  nubi,  ma  ogni  acqua 
su  cui  la  pioggia  esercita  un  immediato  e visibile  inlliisso,  e 
quindi  la  maggior  parte  dei  ruscelli,  e (leiTino  quei  piccoli  fiumi 
che  facilmente  mlorem  mutant  vel  iìicrescunt  (4). 

2.  Era  anche  necessaria  un’opera  artificiale  aderente  al  suolo: 
opus  manufaclum  solo  conjiiiutum-,  sia  che  questa  opera  fosse  eretta 
di  pianta  (’i),  o si  avesse  a bella  posta  distrutta  (C),  o lasciata 
andare  in  rovina  un’opera  già  esistente  (i):  insomma  era  neces- 
sario che  il  mutamento  fosso  imputabile  aH’uomo  (8).  Nondimeno 
si  andò  anche  più  avanti,  perchè  nel  caso  che  la  mutazione  de- 
rivasse solamente  dalla  natura  si  ammise  almenouna  utilis  actio  (9). 

3.  Occorreva  eziandio  che  la  mutala  direzione  dell’  acqua 
piovana  fosse  ta'o  da  poter  cagionare  un  danno.  Vopus,  in  altri 
termini,  dev’essere  nn-iturns:  ma  la  semp'icc  retenzione  del- 
l’acqua non  poteva  riguardarsi  giuridicamente  come  danno  '10). 

i.  Per  ultimo  si  sup;)one  che  il  fondo  a cui  minaccia  il  danno 
sia  un  agcr  (H\  cioè  un  fondo  fuori  di  città  sovra  cui  non  vi 
sieno  degli  edifici:  ìocus  sine  nidi  fido  in  rure  ;12). 

5.  Nondimeno  v’  hanno  dei  casi  nei  quali  uno  speciale  motivo 
giuridico  esclude  1’  azione;  cioè 


(3)  L.  21  ;ir.  D.  ila  statulib.  40.  7. 

(4)  li.  1 pr.  § 15.  16  1).  h.  t, 

(5)  L.  1 § 1.  2.  0.  10  13.  L.  2t  § 1.  2 D.  h.  t. 

(6)  L.  1 § 22  D.  h . t. 

(7)  L.  2 § 1.  4 D.  b.  t. 

(8)  L.  1 15  1.  8.  D.  h.  t. 

(9)  L.  2 § 5.  6 D.  h.  t. 

(10)  L.  1 pr.  § 1.  L.  11  S 2.  L.  21  § 2 D.  h.  l.  — L.  1 §27.  L.  21 
D.  eod. 

(11)  L.  1 § 17  D.  h.  t. 

(12)  L.  211  D.  de  V.  S. 
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a.  Se  l’opera  era  stata  fatta  di  pubìica  autorità,  principis 
vel  senalus  jussu  (13). 

b.  Se  la  sua  ori;.;ine  eccedeva  la  memoria  degli  uomini  (14). 

c.  Se  era  necessaria  alla  coltivazione  del  proprio  fondo,  agri 
colenili  causa  (13). 

d.  Se  serviva  unicamente  ad  allontanare  dal  proprio  fondo 
la  soverchia  affluenza  dell’  acqua  (IC). 

e.  Se  era  stata  fatta  grazie  a un  diritto  di  servitù  (l"/). 

f.  Finalmente  se  l’attore,  avendo  conoscenza  dei  lavori,  non 
vi  si  era  opposto  (18). 

II.  I /azione  spettava  all’attuale  proprietario  del  fondo  minac- 
ciato (1!)_),  e sotto  circostanze  anche  al  possessore  di  una  servitù 
prediale  (20)  e airanfileuta  (21).  Andava  poi  sperimentata  coatro 
il  proprietario  del  fondo  nel  quale  era  avvenuto  il  mutamento  (22)  ; 
ma  non  era  necessario  ch’egli  lo  avesse  fatto.  L’azione  adunque 
era  un’oct/o  in  rem  scripta:  ma  aveva  un  diverso  petito  secondo 
che  mirava  al  padrone  stesso  o all’autore  dell’opera.  Utilmente 
era  accordata  tanto  all’iisufruttuario  quanto  contro  di  lui  (23). 

III.  Il  suo  scopo  era  doppio;  cioè  parte  la  restituzione  della 
cosa  nello  stalo  pristino  e parte  il  risarcimento  del  danno. 

Qiiant’ò  alla  restituzione,  se  il  reo  medesimo  aveva  fallo  po- 
sitivamente il  mutamento,  egli  era  anche  tenuto  a restituire  a 
proprie  sj)ese  lo  stato  pristino  (24):  trattandosi  di  una  semplice 
ommissione,  si  poteva  esigere  o ohe  egli  stesso  il  facesse,  o per- 
mettesse all’attore  di  farlo  (23).  Se  invece  la  mutazione  non  era 
imputabile  al  reo,  questi  era  tenuto  solamente  a patientiam  prae- 

(13)  L.  2 § 3.  L.  23  pr.  D.  U.  t. 

(14)  L.  1.  § 23.  L.  2 pr.  § 3.  8 D.  h.  t. 

(15)  L.  1.  § 3-y  !..  24  pr.  D.  h.  t. 

(10)  L.  1 § 2.  L.  2 § 9.  D.  h.  t. 

(17)  L.  2 § uh.  D.  h.  t. 

(18)  L.  19.  L.  20D.,h.  t. 

(19)  L.  6.  § 4.  L.  IO  D.  h.  t. 

(20)  L.  25  D.  h.  t. 

(21)  L.  23  § 1 D.  11.  t.;  L.  5 | 3 D.  arb.  furi,  coesrr.  47.  7. 

(22)  L.  4 pr.  § 1 2.  D.  li.  t. 

(23)  L.  22  pr.  § 2.  D.  h.  t.;  cf.  L.  3.  t?  iilt.  D.  h.  t 

(24)  L.  C.  § 7 D.  h.  t. 

(25)  L.  2 § 1.  4 D.  h.  t. 
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stare  e poteva  domandare  una  cauzione  pel  danno  che  fosse 
per  derivargliene  (26). 

Per  ciò  che,  concerne  il  risarcimento,  e’  non  incombeva  se 
non  a colui  (/«>  fedi  ut  aqua  pineta  noceret;  e andava  risarcito 
solamente  il  danno  patito  daH’atlore  dopo  la  contestazione  della 
lite  (27). 


3.  Della  proibizione  e dell’  interdiclum 
quod  vi  aut  ciani. 

T»l.  D.  q»iod  vi  aut  ciam  (i3.  21). 

Boaelll^  coRunent.  XV.  c.  35.  db.  d.  int«rdirUim  quod  vi  aut  clam.  (Rbeio. 

Mus.  IV.  1).  Fraueke^  {uall’Arcb.  f.  civ.  J^rax.  XXII,  14).  Savlgny,  .System  11. 
p.  125  seg.  Sebmldt,  db.  dia  Stellimg  des  iuterd.  quod  vi  aui  clam  ina  rdm.  Actio- 
oensystem  a.  in  dcr  him.  Praxis  fOiesi.  Zeitsebr.  X.  S.  I.  7).  Huyer^  do  interdicto 
quod  vi  aut  ciam  Lips.  Idbd.  SinmieriaaDii)  db  d.-interd.  u.  d.  excepiio  quod  ri 
aut  clam  (Arcb,  f.  civ.  Prax.  XLI.  7).  Vangérow  % C77. 

I.  Quegli  che  con  violenza,  vi,  o dindestinamoiite,  dam,  fa 
una  mutazione  con  un  fondo  prcgiudicevole  ad  altri  può  essere 
obbligato  coW' iiìteriUrtum  quod  vi  aut  clam  a rimettere  le  cose 
nello  stato  pristino. 

Si  suppone  adunque: 

1.  r.he  taluno  abbia  intrappreso  qualche  cosa  durevole  (1), 
e precisamente  un’opera  in  solo  facta  (2),  tra  cui  peraltro  vanno 
annoverali,  oltre  alle  costruzioni,  anche  il  taglio  degli  alberi, 
delle  vili  o cespugli  (:l).  le  concimazioni  dannose  (4),  il  cor- 
rompimento  di  un  pozzo  (5),  e simili:  irisomma  ogni  mutazione 
pregiuJicevole  operata  nello  stato  di  un  fondo. 

2.  Si  suppone  eziandio  che  la  mutazione  sia  tornata  di  no- 
cumento ad  altri  per  riguardo  a un  fondo  (6). 

(26)  L.  -t.  § 2.  3.  L.  5.  !..  6 § 7.  L.  12  D.  h.  t. 

(27)  L.  6 § 6.  L.  14.  § 2 D.  h.  t ; cf.  L.  1 § l init.  D.  eod. 

(1)  L.  uU.  § 3.  D.  h.  t.  43.  24. 

(2}  L.  1 § 4.  L.  7.  § 5.  L.  20.  § 4.  D.  h.  t. 

(3)  L.  7 .5  5.  L.  13  pr.  ^ 3.  t.  7.  D.  h.  t;  L.  1 1 0.  arò.  furi,  coesar  47.  7. 

(4)  L.  7.  § 6 D.  h.  t.  ■ 

(5)  L.  11  pr.  D.  h.  t. 

(6)  L.  7 § 7.  L.  18.  pr.  D.  h.  t. 
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3.  Per  ultimo  occorre  che  l’opera  sia  stata  falla  in  onta 
alla  seria  opposizione  di  un  altro  e quindi  con  violenza,  n ("), 
oppure  clandestinamenle  (S):  ma  è invece  indilTerenle  dove  sia 
stata  inlrap[)resa  (9),  e se  con  diritto  o senza  (10). 

II.  L’opposizione,  detta  prnliibido,  compete  non  solo  al  pro- 
prietario de!  fondo  pregiudicato  e a colui  che  ha  una  utilis  vimli- 
calio,  ma  a lutti  gl’interessati,  bis  quorum  Jrtfmvz  (1 1) : quindi 
anche  all’ usufruttuario,  e non  solo  prncurutorio  nominr,  ma  in- 
dipendentemente (12);  compete  eziandio  a un  comproprietario 
verso  l’altro  (1.3),  e persino  al  condultore  e ai  possessori  pre- 
cari (l  i).  Ad  ogni  modo  ci  vuol  sempre  un’interesse  presente; 
e quindi  a cagion  d’esempio,  nel  caso  di  una  vendila,  se  l’opera 
era  stata  fatta  bensì  do|)0  conchiuso  il  contratto,  ma  prima  della 
tradizione,  il  compratore,  se  poteva  domandarne  la  cessione  col- 
Yactìn  ertiti,  non  aveva  |)erò  diritto  all’ interdetto  (1'»),  La  proi- 
bizione medesima  esiste  sempre  dal  momento  che  l’interessalo 
siasi  opposto  seriamente  all’opera,  sia  a voce  o col  fatto  o an- 
che con  atti  simbolici,  tra  cui  è ricordalo  il  jaclns  lapilli  (16). 
Ancora,  poteva  farsi  tanto  personalmente  quanto  mediante  un 
procuratore  (17),  e persino  col  mezzo  di  uno  schiavo  (18). 

III.  Alla  proibizione  è pareggiata  la  clandestinità,  ('hi  intrap- 
prende  un’opera  clandestinamente  è res[»onsabile  non  altri  neiiti 
che  se  l’avesse  intrappresa  con  violenza,  perchè  leggo  neH’Edilto  del 
pretore:  Qwyl  vi  aut  ciani  facinm  est,  qua  de  re  agitar,  id, 
am  erpericndi  potestas  est,  resti tuas  (19)  L’opera  poi  si  diceva 

" (7)  L.  1 pr.  § .5.  7.  9.  D.  h.  t.;  L.  73.  2 D.  de  R.  I. 

(8)  L.  I pr.  L.  18  § 1.  !..  3 S 7 fino  alla  L.  5 § 4 D.  h.  t.;  L.  73 

§ 2 p.  de  R.  I.  , 

(9)  L.  20  ulf.  D.  1>.  t. 

(10)  L.  1 § 2.  3.  D.  h.  t. 

(11)  L.  11  § ult.  D.  h.  f.;  L.  11  § 1.  10.  12.  L.  12.  L.  13  § 3 D.  h.  t. 

(12)  L.  12.  L.  13  pr.  D.  h.  t. 

(13)  L.  13  § 3 D.  h.  t. 

(14)  L.  11  § 12.  !..  12.  D.  h.  t. 

(15)  L.  11  § 9-13.  D.  h.  t.;  L.  13.  § 12.  D.  A.  E.  V.  19.  1. 

(16)  L.  20  § 1 D.  h.  t.;  L.  1 § 5 sqq.  D.  h.  t.;  L.  73  § 2 D.  de  R.  1. 

L.  5 § IO  D.  de  0.  N.  N.  39.  1. 

(17)  L.  3 pr.  L.  17  D.  h.  t. 

(18)  L.  3 pr.  D.  h.  t. 

(19)  L.  1 pr.  D.  h.  t. 
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fatta  clandestinamente,  non  solo  se  l’imprenditore  cercava  con 
fotti  positivi  di  occultarla  (20),  ma  eziandio  se  non  ne  dava  la 
denuncia  all’ interessato  quando  ne  temeva  o ne  poteva  temere 
la  opposizione  (21).  Ancora,  la  denuncia  non  doveva  essere  vaga, 
ma  contenere  la  qualità  del  lavoro,  il  tempo  e il  luogo  della 
costruzione  ecc.  (22),  e l’opera  stessa  doveva  essere  cominciata 
effettivamente  poco  dopo  la  denuncia  (23). 

IV.  V interdictnm  qtiod  vi  aut  ehm  ha  luogo  senz’altro 
quando  esiste  un  opus  ci  aut  ehm  factum;  e siccome  compete 
ad  ogni  interessato,  sia  c’ne  questo  suo  interesse  provenga  da 
un  diritto  reale  sul  fondo,  o da  una  semplice  obbligazione 
che  abbia  il  fondo  per  Abbietto,  cosi  può  accadere  che  più  agi- 
scano per  la  stessa  opera,  ciascuno  per  un  altro  motivo  (24). 
Ned  è necessario  che  la  proibizione  nel  caso  di  un  opus  vi  fa- 
ctum sia  partita  giust’ appunto  dall’attore,  per  cui  è lecito  al 
proprietario  di  sperimentare  l’interdetto,  quantunque  d condut- 
tore, non  egli,  abbia  proibito  1’  opera  (23).  Ancora,  esso  com- 
peteva al  successore  universale  (26)  e forse  anche  al  singo- 
lare (27)  in  base  di  una  proibizione  fatta  dal  suo  autore.  Final- 
mente il  possesso  0 la  detenzione  del  fondo,  che  dicemmo  es- 
sere necessari  al  momento  che  avvenne  la  mutazione,  cessavano 
di  esserlo  al  momento  dell’ intm//c/um  rahlitum  (28). 

L’interdetto  poteva  essere  intentato  contro  l’autore  dei  lavori 
pregiudicevoli;  e più  autori  erano  tenuti  solidariamenle,  uno  per 
tutti  C29).  Se  l’autore  aveva  agito  per  mandato  altrui,  l’attore 
aveva  la  scelta  tra  lui  e il  mandante,  e la  ratifica  era  anche 
qui  pareggiata  al  mandato  (30).  L’erede  non  risjwndeva  che  in 


(20)  L.  18  § 1 D.  h.  t. 

(21)  L.  3 § 7.  8 fino  alla  L.  5 § 4 D.  h.  t.;  L.  73  § 2 D.  de  R.  L 

(22)  L.  5 § 2 D.  h.  t. 

(23)  L.  ult.  § alt.  D.  h.  t. 

(24)  L.  12.  L.  16  § 1 D.  h.  t. 

(25)  L.  17.  D.  h.  t. 

(26)  L.  13  § 5 fin.  D.  h.  t. 

(27)  L.  11  § 9 D.  h.  t. 

(28)  L.  16  pr.  D.  h.  t.;  L.  11  § 8 D.  eod. 

(29)  L.  15  § 2 D.  h.  t. 

(30)  L.  5 § 8.  14.  L.  6.  L.  13  § 6 D.  h.  t. 

32 
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quantum  ad  euin  pervenii  Oltracciò  l’interdelto  poteva  es- 
sere sperimentato  contro  ogni  possessore  del  fondo,  comunque 
egli  non  fosse  Tautore  dei  lavori  e quand’anche  fossero  stati 
fatti  a sua  insa[)uta  (32). 

V.  Lo  scopo  immediato  dell’interdetto  e 1’ obbietlo  dell’ ar- 
hilrium  è doppio  : 

1.  La  restituzione  dello  stato  pristino:  ma  qui  gioverà  dis- 
tinguere tra  autore  e possessore  e colui  che  è 1’  uno  e 1’  altro 
ad  un  tempo.  O'iest’ ultimo  doveva  restituire  lo  stato  pristino  a 
proprie  spese  (33)  ; mentre  il  semplice  possessore  non  era  te- 
nuto che  a paiienliam  praeslare,  a lasciare  cioè  che  1’  attore 
stesso  ripoue.sse  le  cose  nello  stalo  pristino  (34),  e il  semplice 
autore  non  doveva  che  risarcirgliene  le  spese  (35). 

2.  L’ autore  dell’  opera  era  anche  obbligato  alla  prestazione 
dell’ interesse,  la  cui  entità  era  determinata  dall’attore  con  un 
juramentum  in  Hlem  (36). 

VI.  D’altronde  il  reo  aveva  più  eccezioni  : 

1.  Se  l’attore  dopo  aver  proibita  l’opera  l’aveva  permessa  (37). 

2.  So  l’opera  era  stata  fatta  per  evitare  o prevenire  un  pe- 
ricolo imminente  (38). 

3.  Per  legittima  difesa  (39). 

4.  L’interdetto  non  conserva  la  sua  piena  efficacia  che  per 
un  anno  dopo  terminata  l’opera.  Trascorso  questo  termine, 
il  reo  aveva  una  leinporis  exccptio,  e per  ciò  che  riguarda  il 
risarcimento  del  danno  non  poteva  essere  condannalo  a pagare 
se  non  quello  di  cui  si  fosse  locupletato  (40). 


(3t)  L.  15  § 3 D.  h.  t. 

(32)  L.  15  pr.  § 1 U.  h.  t. 

(33)  L.  16  § 2 D.  h.  t;  L.  13  | 7 D.  h.  t- 

(34)  L 16  § 2.  D.  h.  t.  L.  7 pr.  L.  13  § 7.  L.  15  § 1 D.  eod. 

(35)  L.  16  I 2 D.  h.  t.  L.  4 § 2.  L.  13  D.  de  aqua  et  aquae  pluv.  39. 

(36)  LL.  cltt.  L.  15  § 7-9.  L.  21  § 3 D.  h.  t. 

(37)  L.  3 § 2 L.  20  § 2 D.  h.  t. 


(38)  L.  7 § 4 D.  h.  t. 

(39)  L.  7 § 3.  L.  nlt.  § 2 D.  h.  t. 

(40)  L.  15  § 3 D.  h.  t.;  L.  4 D.  de  interd.  43  1. 


3. 
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4.  Operis  novi  nunciatio. 

Tit  D.  do  operis  novi  nuncintioiio  (39.  1);  do  romissionibiis  (43.  25);  de  novi  oporis  nun» 
cintione  (S.  U). 

Bonolli,  commonl.  XV.  c.  «.  Kaemaierer,  de  op.  novi  nunci.it.  Eidolb.  IW.  BelB- 
kard,  Eriàut.  des  P.ind.  Titoli  do  op.  novi  nane.  Btocc.  1820.  Eanplhardt,  de 
op.  novi  nono.  Lips.  1821.  Haaae,  db.  dio  O.  N.  X.  (lìhoin.  Mus.  III.  3i)  Backofea, 
Pfondr.  p.  119.  set;.  Wlederkald,  dnl  interd.  liti  iwisìdotis  u.  dio  N.  O.  N.  Anau 
1831.  ZtnimermaBo^  O.  N-  X.  uud  interd.  quod  vi  aut  cl.iin  (Arch.  f.  eiv.  l'rax. 
XX.XVTI.  9)  SchBildt,  Abh  n.  'iti  sojf.  Il  roed<>3.  das  bei  der  O,  N.  N.  eiiiAilmlteode 
Verfabren  nella  Oiess.  Zeitarhr.  X.  S Vili.  1.  e negli  [lahrb.  dea  gem.  D.  H.  IV.  7. 
RudoHVi)  ibid.  IV'.  3.  lllibelobdOy  tlb.  die  Faasung  der  Stipulaiio  ex  O.  N.  X. 
(Qieas.  Zeitschr.  X.  S.  XVill.  p.  101  seg).  TAngerow  § G7d. 


I.  La  nunciazione  di  nuova  opera  è un  atto  stra^iudiziale,  in 
forza  di  cui  il  vicino  die  per  un  nuovo  lavoro  lia  da  temere  un  jire- 
"iudizio,  ne  vieta  la  continuazione,  coll’elTetto  che  venendo  esso 
ciononpertanto  seguitato  prima  che  la  sentenza  sia  pronunciata,  si 
può  domandarne  senz’altro  la  restituzione  nello  stalo  in  c.ii  si  tro- 
vava al  momento  della  denuncia.  Eccone  intanto  le  condizioni: 

1.  E prima  ci  faremo  ad  esaminare  (]uelle  relative  all’opera. 

a.  È necessario  che  l’opera  sia  aderente  al  suolo,  opera  solo 
conjuncta  {\)  e sia  nuova:  ma  non  importa  che  si  tratti  della 
costruzione  di  un’opera  affatto  nuova,  o della  mutazione  di  una 
già  esistente,  o della  sua  demolizione  (2).  Invece  non  si  consi- 
dera come  opera  nuova  quella  fatta  semplicemente  per  mante- 
nerne un’  altra  che  già  esiste  (3). 

b.  L’opera  dev’  essere  preparata  o cominciata,  ma  non  finita, 
perchè  lo  scopo  della  nunciazione  è soltanto  d’impedire  il  com- 
pimento di  un  lavoro  (4). 

c.  Oltrecciò  dev’essere  dannosa  sia  pel  publico  interesse  o 
per  quello  del  nunciante.  Per  dirla  con  Ulpiano:  Nunciatio  fit 
aut  juris  nostri  conserrandi  causa  aut  damni  depellandi  aut  pu- 
blici  juris  tuendi  gratia  (5). 

2.  Le  condizioni  relative  alla  persona  del  nunciante  sono: 

o.  Trattandosi  di  interesse  publico,  ogni  cittadino  poteva 

nunciare  un’  opera  nuova  (6). 

(1)  L.  l § 12  D.  h.  t.  39.  1.' 

(2)  L.  1 § Il  D.  eod. 

(3)  L.  1 § 13  D.  eod. 

(4)  L.  1 § 1 D.  eod. 

(5)  L.  1 S 16  D.  eod. 

(6)  L.  3 § 4.  L.  4.  !..  5 D.  eod. 
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b.  In  caso  diverso  il  diritto  non  competeva  che  a colui  il 
quale  vi  aveva  uno  speciale  interesse  (7)  in  forza  di  un  diritto 
reale  sovra  un  fondo.  La  nunciazionc  adunque  poteva  essere  fatta- 
primariamente  dal  proprietario  come  naturale  rappresimtante  del 
fondo  (8)  e da  coloro  ai  quali  competeva  una  ulìlts  vindi- 
catio,  cioè  al  creditore  pignoratizio  (9),  al  superficiario  (10), 
e quindi  senza  dubbio  anche  all’  enlìteuta  e al  possessore  di 
buona  fede.  Lo  stesso  diritto  di  nunciare  un’  opera  nuova  .spet- 
tava a quelli  che  avevano  una  servitù  prediale  (11),  purché 
fosse  di  tale  natura  da  negare  direttamente  e non  solo  jìer 
suhscquens  la  facoltà  d’ intrapprendere  quel  lavoro  (12).  L’usu- 
fruttuario invece  non  aveva  un  diritto  indipendente  alla  nuncia- 
zione,  ma  poteva  nunciare  in  nome  del  proprietario,  proctp- 
ratorio  nomine  (13).  Ad  ogni  modo  nò  ad  esso,  nè  al  po.sses- 
sore  di  buona  fede,  nè  all’  enfiteuta,  nò  al  suiierticiario,  nò  al 
creditore  pignoratizio,  era  accordata  facoltà  di  nunciare  contro 
il  proprietario,  come  non  lo  era  a un  comproprietario  contro 
l’altro  (l  i),  perchè  la  nunciazionc  si  faceva  sempre  in  questi 
casi  in  nome  del  fondo.  Coloro  il  cui  interesse  si  basa  unica- 
mente sur  un  rapporto  obbligatorio,  per  es.  l'inquilino,  il  con- 
duttore e simili,  non  avevano  alcun  diritto  di  nunciaie  (15). 

3.  Altre  condizioni  risguardavano  la  forma. 

a.  La  nunciazione  si  poteva  fare  personalmente,  o per  mezzo 
di  un  procuratore,  purché  fosse  uomo  libero  c prestasse  cau- 
zione de  rato  (IC).  La  nunciazione  latta  da  un  comproprietario 
non  valeva  che  per  lui  (17). 


(7)  L.  1 § t9  D.  eot. 

(8)  L.  un.  § 3 D.  de  reraìss.  43.  25. 

(9)  L.  9 D.  h.  t. 

(10)  L.  3 § 3 0.  h.  t. 

(11)  L.  un.  § 3 D.  de  reaiss-  43  . 25;  L.  15  D.  de  S.  P.  U.  8.  2; 
L.  6 S ult.  D.  si  serv.  vin  tic  8.  5, 

(12)  n.  14  D.  h.  t. 

(13)  L.  1 § ult.  D.  h.  t. 

(14)  L.  2 L.  3 § 1 2 D.  h.  t.;  L.  un  § 4 D.  'de  remiss.  43. 

(15)  L.  3.  § 3.  D.  h.  t. 

(16)  L.  1 § 3.  L.  13  pr.  L.  5.  § 1.  18.  D.  h.  t. 

(17)  L.  5 § 6.  D.  h.  t. 
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h.  Doveva  anche  farsi  in  re  presenti,  cioè  nella  immediata 
Ticinanza  deH’opera  (18);  e questa  condizione  non  farà  meraviglia 
per  poco  si  pensi  alla  circostanza  che  la  0.  N.  N.  in  rem  fit 
non  in  personam  (19).  Doveva  cioè  manifestarsi  anche  nella 
forma  esterna  che  era  in  certo  modo  all’  opera  stessa  che  si 
comandava  di  fermarsi. 

c.  .\ncora,  perchè  la  nunciazione  era  falla  all’opera  slessa, 
bastava  che  alcuno  fesse  presente  domini  operisre  nomine,  per- 
che il  domirms  potesse  averne  notizia.  In  altri  termini  non  ei-a 

' punto  necessario  che  essa  fosse  diretta  personalmente  all’  im- 
prenditore della  nuova  opera  ; ma  poteva  esserlo  anche  a sua 
moglie,  a’  suoi  figli,  alla  sua  famiglia,  perfino  agli  operai  che 
lavoravano  nelle  costruzioni  (20),  purché  la  persona  fosse  tale 
da  comprenderla  (21).  Tra  più  imprenditori  bastava  che  l’opera 
fosse  denunciata  ad  uno  (22). 

d.  Se  la  contraddizione  riguardava  solamente  alcune  parli 
dell’opera  queste  ilovevano  essere  esattamente  indicato  (23). 

e.  Speciali  formalità  non  erano  punto  prescritte.  Segnata- 
mente  non  era  necessario  che  si  facesse  coU’intervento  del  ma- 
gistrato (21).  Nè  occorreva  la  presenza  dei  testimoni,  quantun- 
que sia  probabile  che  anche  la  0.  N.  N.,  come  ogni  altra  de- 
nuncia, la  esigesse  nell’antico  diritto  (23).  L’  adibizione  dei  te- 
stimoni era  soltanto  utile  a cagione  della  prova  (26). 

II.  Veniamo  agli  elTotli. 

1.  La  nunciazione  aveva  per  effetto  d’impedire  la  continua- 
zione dell'opera  nuova  (27),  e perchè  si  faceva,  come  dicemmo, 
non  alla  persona  ma  all’opera,  vincolava  anche  i successori  si 
universali  che  singolari  dell’  imprenditore  (28).  Poteva  però  darsi 

(18)  L.  5 § 2.  4.  16  D.  h.  t. 

(19)  L.  10.  23  D.  h.  t. 

(20)  L.  1.  § 5;  L.  5 § 2-4  D.  h.  t. 

(21)  L.  10  L.  11  D.  h.  t. 

(22)  L.  5 § 5 D.  h.  t. 

(23)  L.  5.  § 15  D.  h.  t. 

(24)  L.  1 § 2 D.  h.  t. 

(25)  Arg.  L.  1 § 7.  D.  quoi  vi  aut  cium  43.  24. 

(26)  L.  8 § 1 D.  h.  t. 

(27)  L.  1 pr.  L.  8 § 4 D.  h.  t. 

(28)  L.  8 § ult.  L.  ult.  D.  h.  t. 
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che  un  publico  interesse  esigesse  il  compimento  del  lavoro,  o 
vi  fosse  pericolo  nell’  indugio,  e in  ambi  i casi  I’  opera  poteva 
eccezionalmente  venir  continuala  nonostante  la  denuncia  (20). 

2.  Fuori  di  questi  casi  la  continuazione  dei  lavori  dava  di- 
ritto al  denunciante  di  domandare  con  un  interdetto,  che  i mo- 
derni chiamano  iolenUctum  dimolilorium,  la  restituzione  della 
cosa  allo  stato  pristino  (30),  nè  importava  che  la  nunciazione 
fosse  0 no  fondata  (31).  Il  reo  doveva  fare  questa  restituzione 
a proprie  spese,  e soltanto  il  successore  prestava  paiieutiam  de- 
strucvdi  opa'is  i 32). 

3.  Del  resto  il  denunciante  aveva  la  scelta  tra  questo  inter- 
detto e {'iìiterdkliim  qiwd  vi  aut  clam  (33). 

III.  Questi  elTelti  della  0.  N.  N.  cessano  : 

1.  l'er  la  remissione  del  nunciante  (3  lì,  purché  la  mincia- 
zione  non  sia  avvenuta  piddici  jtiris  tuendi  gralia,  che  allora  il 
contratto  era  nullo  (3'i). 

2.  Per  la  remissione  del  magistrato.  Il  denuncialo  cioè,  che 
voleva  libei'are  la  sua  opera,  poteva  domandare  la  remissione 
alla  competente  autorità  (3G);  e questa  domanda  andava  sempre 
esaudita  senz’altro,  se  il  nunciante  non  voleva  prestare  il  giu- 
ramento di  calunnia  qualora  gli  fosse  chiesto  (37),  o colui,  il 
quale  aveva  fatta  la  denuncia  come  procuratore,  non  prestava 
la  caiizionc  de  rato  (38).  Fuori  di  questi  casi  doveva  cominciare 
un  processo  pelitorio  in  cui  il  nunciante  aveva  la  parte  di  at- 
tore, e quindi  era  tenuto  a provare  il  suo  jiis  prohiheiidi,  ossia  la 
legittimità  della  sua  nunciazione  (33).  Se  la  prova  gli  riusciva,  la 
nunciazione  era  mantenuta,  altrimenti  veniva  rimessa  (40). 


(29)  L.  5 § 11  - 13  D.  h.  t. 

(30)  L.  20  pr.  D.  h.  t. 

(31)  L.  1 § 7.  L.  20  § 1.  3.  4.  D.  h.  t. 

(32)  L.  22  D.  h.  t. 

(33)  n.  7 § 2 D.  quod  vi  aut  clam  43.  24. 

(34)  L.  1 § 10  D.  h.  t. 

(35)  L.  7 § 14  D.  (le  pact.  2.  14 

(36)  L.  5 § 17  fin.  D.  h.  t. 

(37)  L.  5 § 14  D.  h.  t. 

(38)  L.  5 § 18  D.  h.  t. 

(39)  L.  1 § 6.L.  5 § 10  D.  h.  t;  Basii.  LVIII.  80.  fp.  1 § 3. 

(40)  L.  l pr.  D.  h-  t;  L.  un  pr.  D.  de  remiss.  43  25. 
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3.  La  O.  N.  N.  si  estingueva  eziandio  ipso  jiire  co\h  stipu- 
lano ex  opms  novi  nnnciatione,  cioè  quando  Timprenditore  dava 
una  cauzione  mediante  satisdazione  do  evcnlualitev  denìoliendo 
aut  restiniiiido,  cioè  di  restituire  lo  stato  pristino  e risarcire 
ogni  danno  nel  caso  che  fosse  provato  il  diritto  del  nunciante  (Ili. 
Se  questi  non  accettava  la  cauzione,  essa  si  aveva  nondi- 
meno per  prestala  (J2);  ma  grazie  a una  costituzione  di  (iiustiniano 
egli  non  ne  aveva  l’oLljligo  che  qualora  il  processo  avesse  du- 
rato più  di  tre  mesi  (13).  Dopo  prestata  la  cauzione,  il  nun- 
ciante non  poteva  più  turbare  il  nunciato  nella  sua  opera,  e in 
caso  di  turbazione  quest’ultimo  poteva  farla  cessare  con  un  in- 
terdetto proibitorio  (ii). 

i.  Anche  la  morte  del  denunciante  e l’alienazione  che  egli 
avesse  fatta  del  fondo  minaccialo  ponevano  termine  alla  nuncia- 
zione  ; perchè  se  questa  operava  passivamente  in  rem,  era  però 
ristretta  attivamente  alla  individualità  del  nunciante  (i5). 

3.  Prima  di  (Iiustiniano  sembra  anche  essere  valso  il  prin- 
cipio che  la  nunciazione  perdesse  senz’altro  ogni  eflìcacia  do[)o 
trascorso  un  anno,  nò  potesse  venire  rinnovala  se  il  nunciante 
non  otteneva  nel  frattempo  una  sentenza  favorevole.  Ciò  peral- 
tro venne  abolito  da  (iiustiniano  (16). 


5.  Della  cautio  damni  infecti. 

Tit  D.  de  damno  infecto  et  de  sngrundis  et  protectionibus  (39.  2). 

Doselll)  comment.  XV.  c.  16  ad  L.  44  D.  h.  t.  nelle  Opere  I.  de 

Uberi,  et  serritutib  praedionim  cap.  12  § 202  se^r-  Ifeiise^  die  CAiitio  danini  infecti 
2 ed  Lips.  1838  Crolla  Caution  wegen  nikiloftigen  Scbadeus  .Monaco  Ifól  — llatfchk^ 
de  ActiùDum  formuliji  quae  in  lego  Rubria  extaot  Vratisl.  1S32.  W;4onbra||k^  de 
cond.  obìactivis  damni  infecti  actìonis.  lena  1838.  Xlmmern,  db.  die  Wirkung  des 
sweiten  Decretes  bei  verweigerter  cautio  damni  infecti  (Arcb.  f.  civ.  Prix.  Vili.  7.  4). 
S«lineldler^  die  alig  subt.  Klageo  p.  89  aeg.  BAchofeOf  Pfandrecht  p.  368  seg. 
He<iS^  db.  d.  RechUverh.  rwjschen  Grundstiicksnachharu  I.  Vangerow  g 678. 

(41)  L.  8 § 2-  1,  F . 21  § 1.  D.  h.  t.;  U an.  ^ 2 D.  de  reaiiss.  43. 
25;  cf.  L.  3 § 5 D.  quod  vi  aut  clam  43.  21. 

(42)  L.  5 § 17  D.  h.  t. 

(43)  L.  un  C.  h.  t. 

(44)  L.  20  § 9 sq.  P.  h.  t. 

(45)  L.  8 § 6.  D.  h.  t. 

(46)  L.  un.  C.  h.  t. 
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I.  In  generale  è lecito  ad  ogni  proprietario  di  terre  di  costruire 
e mantenere  bene  o male  le  sue  case  o altri  edifici,  lasciare 
che  ruinino  e simili,  senza  che  abbia  l’obbligo  di  rispondere  del 
danno  che  per  tale  ruina  ne  fosse  derivato  al  vicino  (1).  Non- 
dimeno ancora  l’antico  diritto,  che  aveva  colle  azioni  nossali  li- 
mitato questo  principio  per  le  cose,  animate,  cioè  pei  servi  e gli 
animali,  lo  limitò  anche  nel  caso  che  una  costruzione  già  esi- 
sislente,  in  forza  di  qualche  vizio  o per  vecchiaia  minacciasse  di 
minare  e cagionare  cosi  un  danno;  damnum  iiifcclum,  damnum 
non  factum.  Per  tal  modo  fin  dai  tempi  delle  Icfjis  actioncs  si 
poteva  agire  damili  infecii  : ma  le  disposizioni  più  vantaggiose 
del  diritto  pretorio  fecero  andare  l’azione  civile  in  de.ssuetudine  (2). 
La  base  adunque  del  nuovo  diritto  romano  è I’  editto  pretorio, 
il  quale  stabilisce,  che  colui  il  quale  temeva  questo  danno,  po- 
tesse domandare  una  cauzione  airclTetto  di  essere  garantito,  e 
gli  accorda  più  mezzi  coattivi  per  conseguirla,  cioè  parte  la  missio 
in  pnssessioncm  e parte  una  in  factum  actin.  In  tal  modo  il  vicino 
assumeva  la  responsabilità  pel  suo  fondo,  cioè  l’obbligo  di  risar- 
cire il  ilanno  prevedibile  (3)  : ma  dall’altro  lato  colui,  che  pur 
vedendosi  minacciato,  trascurava  di  giovarsi  di  questo  diritto, 
non  aveva  alcuna  azione  di  risarcimento  (4). 

II.  Esaminiamo  prima  di  tutto  per  qual  danno  la  cauzione 
possa  venir  domandata  e da  chi  e contro  chi. 

1.  Essa  può  chiedersi  per  ogni  danno  che  ci  minacci  in  forza 
di  qualche  difetto  di  un  fondo  vi  ;ino,  segnatamente  vitio  aedium 
loci,  operis,  arborum  (T>),  Vitio  aedium,  se  un  edificio  minac- 
ciava ruina,  che  era  il  caso  ordinario  (ti).  Vitio  loci,  cioè  per 
un  vizio  del  suolo:  ma  va  notato  che  occorreva  un  vitium  ac- 
cidens  exlrimecus,  e non  bastava  che  il  fondo  fosse  tale  per 
natura  da  poterne  derivare  un  danno  al  vicino  (7).  Vitio  operis, 
in  seguito  a lavori  minaccianti  fatti  sul  fondo,  per  es.  grondaie 


(1)  L.  6.  L.  7 § 1 n.  h.  t.  39.  2. 

(2)  L.  5 D.  ne  quid  in  llum.  43.  8;  Gai.  4,  31. 

(3)  L.  7 pr.  D.  h.  t. 

(4)  L.  6.  D.  h.  t 

(5)  L.  24  pr.  § 2.  9.  12  D.  h.  t.  ; cf.  L.  18  D.  rat.  rem  hab. 

(6)  L.  7 pr.  L.  13  § 2.  L.  20  D.  h.  t.  et  passim. 

(7)  L.  15  § 3.  L.  20  L.  24  § 2 d;  11.  t. 
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e sporti,  suggrunda  et  protectiones  (8),  opere  idrauliche  (9), 
pozzi  (10),  fosse  da  concime  (11),  forni  (12),  e ogni  altra  co- 
struzione. Vitio  arborum,  cioè  se  un  albero  minacciava  di  cadere 
per  vetustà  nel  fondo  vicino  e nuocere  cosi  alle  viti  e alla  se- 
mente, 0 demolire  qualche  edificio  (13). 

2.  11  diritto  alla  cauzione  spettava  per  dirla  con  Paolo  : non 
tantum  ei  cuins  in  bonis  res  est,  sed  etiam  cnjus  periculo  res 
est  (14)  ; e quindi  si  al  proprietario  della  cosa  minacciata,  e si 
a coloro  che  vi  avevano  un  diritto  reale,  per  es.  al  superficia- 
rio  (15),  all’ usufruttuario  (16),  al  creditore  pignoratizio  (17), 
persino  a quelli  che  avevano  un  interesse  alla  conservazione 
della  cosa  in  seguito  di  un  rapporto  obbligatorio  (18):  ma  non 
anche  a chi  andava  solamente  su  e giù  pel  fondo  minacciato,  o 
vi  faceva  dei  singoli  atti  C19),  e neppure  al  jwssessore  di  buona 
fede  (20).  Più  interessati  agivano  ciascuno  nella  misura  del  pro- 
prio interesse  (21).  .\d  ogni  modo  si  suppone  che  colui  il  quale 
domandava  la  cauzione  non  avesse  altra  azione  (22).  Ancora, 
doveva  almeno  indicare  un  rapporto  giuridico  che  lo  autorizzava 
a ciò,  e prestare  dietro  istanza  deiravversario  il  giuramento  di 
calunnia  ;23)  ; ma  non  era  per  anche  chiamato  a provare  il  suo 
diritto  (2i). 

3.  L’obbligo  della  cauzione  incombeva  prima  di  tutto  al  pro- 


(8)  Rubr.  D.  h.  t. 

(9)  L.  7 pr.  D.  h . t. 

(10)  L.  24.  § 12  D.  h.  t. 

(11)  L.  7 § 2.  D.  si  serv.  vindic.  8.  5. 

(12)  L.  24  § 7 D.  h.  t.  ; L.  27  § 10  D.  ad  lag.  Aq.  9 2. 

(13)  L.  24  § 9.  D.  h.  t. 

(14)  U 18  pr.  D.  h.  t. 

(15)  L.  13.  § 8.  L.  39.  § 2 D.  h.  t. 

(16)  L.  5 § 2.  L.  13  § 8 U.  h,  t. 

(17;  L.  Il  D.  h.  t. 

08)  L.  13.  § 5 L.  21.  L.  38  D.  h.  t. 

(19)  L.  13.  § 4.  D.  (1.  t. 

(20)  L.  11.  L.  13  § 9 D.  h.  t. 

(21)  L.  5 g 2.  L.  27.  D.  h.  t.;  cf.  L.  21.  L.  27.  L.  39.  § 2 I).  h.  t. 

(22)  L.  32  D.  h.  t.;  L.  13  § 6.  L.  33.  L.  34.  L.  38  pr.  D.  h.  t. 

(23)  L.  7 pr.  L.  13.  § 3.  12  D.  h.  t. 

(24)  L.  13  § 3 D.  h.  t.  • 
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prietario  (2'j),  e oltrecciò  al  possessore  di  buona  fede  (26),  e a 
tutti  coloro  che  avevano  un  jng  in  re,  come  ronfileuta  e il  su- 
perficiario  (27),  rusufrullario  (28)  e il  creditore  pi<»noratizio  (2t>). 
Più  obbligali  rispondono  alteniativamente,  e [(restata  la  cau- 
zione da  uno,  gli  altri  son  liberi  (HO).  Se  il  fondo  minacciante 
era  in  proprietà  di  parecchi,  ciascun  comproprietario  era  tenuto 
alla  cauzione  per  la  sua  parte  e porzione  (HI). 

HI.  Noi  ci  facciamo  a considerare  il  modo  onde  la  cauzione 
andava  prestala  e i suoi  vantaggi. 

1.  Ecco  le  parole  deirEditto:  Damni  infecti  suo  nomine  pro- 
milli,  aliew)  sati^iìnri  jiMo  (:I2).  Conviene  adunque  distin- 
guere. Il  proprietario,  il  possessore  di  buona  fede  (33\  e chi 
in  forza  di  una  sei  vitù  prediale  fa  un’opera  sul  fondo  altrui  (34) 
prestano  la  cauzione  col  mezzo  di  una  senifdice  [(romessa  \eslita 
della  forma  della  stipulazione.  Tutti  gli  altri  invece:  l’usufrut- 
tuario  (3o),  il  supertìciario  (3C),  il  creditore  pignoratizio  (37),  e 
colui  il  (juale  erige  un’opera'  su  di  una  piiblica  piazza  (38), 
sono  tenuti  a somministrare  dei  fideiussori  o una  garanzia 
reale.  La  cauzione  stessa  andava  prestata  entro  il  termine  sta- 
bilito daH’aulorità  (3!));  ma  il  cavcnle  poteva  domandare  che  il 
giudice,  previa  cognizione  di  causa,  stabilisse  un  termine,  [las- 
sato il  quale  la  cauzione  dovesse  andarne  estinta  (40).  La  cau- 
zione adunque  non  era  data  che  per  un  tempo  determinato;  ma 


(25)  L.  9 § 4.  5.  L.  10.  L.  1.5.  S 27.  L.  22  D.  li.  t. 

(26)  L.  13  pr.  D.  h.  t. 

(27)  L.  9.  § 4.  t„  15  § 26.  L.  19  D.  h.  t. 

(28)  L.  9 § .5.  L.  15  § 25.  L.  19  pr.  L.  22  D.  h.  t. 

(29)  h.  1 1 L.  15.  § 25.  L.  19  pr.  D.  h.  t. 

(30)  L.  9 § 4.  5 D.  h.  t. 

(31)  L.  27  lin.  L.  40  § 3 D.  h.  t. 

(32)  L.  7 pr  D.  h.  t. 

(33)  L.  13  pr.  D.  h.  t. 

(34)  L.  13  § 1.  L.  30  § 1.  D.  h.  t. 

(35)  L.  9.  § 5.  L.  10  D.  h.  t. 

(36)  L.  9.  § 4 D.  h.  t. 

(37)  L.  11.  L.  15  § 25  D.  h.  t. 

(38)  L.  7 pr.  L.  15.  § 2.  6.  L.  24  D.  h.  t. 

(39)  L.  4.  § 1 D.  h.  t. 

(40)  L.  7 pr.  L.  13  § ult.  L.  14  D.  h.  t.;  cf.  L.  15  § t D.  eod. 
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s’intenrle  da  sé,  che  continuando  ad  esistere  il  motivo,  poteva 
anche  venir  domandata  una  nuova  cauzione. 

2.  Il  vanla^i’io  della  cauzione  sta  in  ciò,  che  avverandosi  il  danno 
temuto,  ne  nasce  un’  azione  al  pieno  risarcimento  del  danno,  e 
precisamente,  a seconda  dei  casi,  o Vaciio  ex  sùpnldin,  o quella 
ipotecaria.  Si  suppone  però  più  cose.  Anzitutto  che  il  danno  sia 
derivato  elTetlivamente  dalla  viziosa  (pialità  deH’edificio,  del  suolo 
0 dell’opera  (SI',  mentre  l’azione  non  era  esperibile  trattandosi 
di  un  danno  proveniente  da  forza  esterna  cui  nulla  ape  ocenrri 
polerit  (12),  0 daH’esercizio  le^jale  dei  poteri  che  competono  al  pro- 
mettente pel  suo  diritto  ili  p-oprietà  (13).  Ancora,  l’ avvenimento 
preitiudicevole  deve  essere  occorso  entro  il  termine  a cui  è li- 
mitato l’elTetto  della  cauzione,  quand’  anche  il  danno  medesimo 
si  avverasse  di  [)OÌ  (11);  e deve  occorrere  appunto  a ipieH’ edi- 
ficio a cui  si  ebbe  riguardo  nella  cauzione  (lìi).  L’azione  tende 
al  risarcimento  di  ogni  danno  derivante  da  un  vizio  della 
casa,  dell’opera  ere.,  e (luindi  tanto  del  danno  emergente 
quanto  ilei  lucro  cessante,  e si  di  quello  cagionato  dalla  vera 
mina,  e si  di  quello  [latito  prima  dal  vicino  pel  giu.sto  timore  di 
questa  mina  (Sii).  L’ obbietlo  della  stipulazione  essendo  una 
somma  di  denaro  dovuta  a tito'o  di  danni  e interessi,  incerta 
qvantitas,  l’obbligazione  che  ne  risulta  è divisibile,  per  cui  più 
interessali  non  possono  agire  ned  essere  perseguitali  che  [ler  le 
loro  parti  e porzioni  (S7). 

IV.  Se  il  vicino  non  fornisce  la  cauzione  nel  termine  pre- 
scritto il  magistrato  accorda  all’  interessalo  la  missio  in  pos- 
sessionem,  la  quale  ha  due  gradi. 

1.  Da[)prima  egli  concede  la  immissione  ordinaria,  che  si 
dice  niiV.sjo  ex  primo  decreto  (18),  col  diritto  della  detenzione 
pel  missm,  ma  non  già  del  possesso  (SD);  che  se  la  immissione 

(41)  L.  24  § 3-11.  L.  43  pr.  D.  h.  t. 

(42)  L.  24.  § 8 D.  h.  t. 

(43)  L.  20.  cf.  L.  24  S ult.  L.  25  D.  h.  t. 

(44)  L.  18  § 11  D.  h.  t. 

(45)  L.  18  S 5 D.  h.  t. 

(40)  L.  28.  29.  37  D.  h.  t. 

(47)  L.  40  § 2.  3.  D.  h.  t.;  L.  2.  § 2 D.  de  stipul.  praetor.  40.  T’. 

(48)  L.  7 pr.  D.  h.  t. 

(49)  L.  15  § 20  D.  h.  t. 
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fosse  stata  accordata  contro  il  possessore  di  un  jus  in  re,  essa 

10  privava  della  possibilità  di  esercitare  il  suo  diritto  reale  (50). 

11  pretore  sperava  d'indurre  con  questo  mezzo  il  vicino  a 'pre- 
stare la  cauzione;  e infatti  la  immissione  veniva  tolta  non  tosto 
la  cauzione  era  stata  prestata  ed  erano  risarcite  le  spese  fatte 
nel  frattempo  (51). 

2.  Riuscendo  questo  mezzo  infruttuoso,  l’interessato  poteva 
domandare  e ottenere  una  seconda  immissione,  che  si  chiama  e.c 
secundo  decreto  (52).  Onesta  però  supponeva  piu  condizioni.  E 
prima  una  cognizione  di  causa,  perchè  non  era  accordata  se  non 
ex  pista  causa  (53),  cioè  dopo  trascorso  un  certo  tempo  dalla 
prima  immissione  (54),  e qualora  I’  obbligato  non  avesse  degli 
speciali  motivi  di  scusa  (55).  Oltrecciò  anche  ad  essa  doveva 
precedere  una  particolare  denuncia  all’  obbligato  1 56).  Quant’  è 
ai  suoi  elTetti,  gioverà  distinguere.  Il  proprietario  era  privato  ve- 
ramente della  sua  possessione  i^5"),  e Timmesso  otteneva  la  jiro- 
prietà  della  cosa  (58);  ma  naturalmente  prima  di  Giustiniano, 
non  già  il  dominium  ex  jure  Quiritiim,  bensì  ì'in  bnnis,  il  quale 
non  si  tramutava  in  proprietà  quiritaria  se  non  coll’usucapione. 
Se  poi  colui,  il  quale  negava  la  cauzione,  non  era  vero  proprie- 
tario, ma  solo  possessore  di  buona  fede,  anche  l’ immesso  non  ot- 
teneva che  una  honm  (idei  possessio  colla  conditio  nsucapiendi  (^59). 
Se  finalmente  la  immissione  era  fatta  contro  chi  aveva  un  altro 
diritto  sulla  cosa,  era  assolutamente  negato  al  possessore  di  questo 
diritto  di  farlo  valere  contro  il  missits,  ed  anzi  e’  passava,  per 
quanto  ciò  era  possibile,  al  missus  medesimo  (60).  Questi  erano 
gli  effetti  del  secondo  decreto,  che  occorrevano  quand’  anche 

(50J  !..  15  § 2t.  L.  9 § ult.  1).  h.  t. 

(51)  L.  15  § 31.  32.  34  D.  li.  t. 

(r>2)  L.  15  § 16  D.  h.  t. 

(.53)  L.  4 § 4 D.  h.  t. 

(54)  L.  15  § 21  D.  h.  t. 

(55)  h.  15  § 21.  22.  D.  h.  t. 

(56)  L.  4.  § 5.  6 D.  h.  t. 

(57)  (..  15  § 23  D.  h.  t. 

(58)  L.  15  § 16.  17.  33  D.  h.  t;  L.  7 § 1 D.  de  usufr.  7.  1 ; L.  5. 

L.  7 § 9.  D.  comm.  dii^id.  10.  3 ; L.  1 pr.  D.  de  fendo  dot. I 23.  5. 

(59)  L.  5 pr.  L.  12.  L.  15  § 16.  26.  27..L.  18.  § 15  D.  h.  t.;  L.  3 § 25 

D.  de  acq.  poss.  41.  2. 

(60)  L.  15  § 25.  26  D.  h.  t. 
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l’avversario  si  dichiarasse  pronto  a prestare  la  cauzione.  A stor- 
narli non  v’era  propriamente  altro  mezzo  che  la  restituzione  in 
intero  (fil). 

3.  Colui  che  non  dava  la  cauzione  e tentava  anche  di  opporsi 
alla  immissione  provvisoria  o definitiva  nel  possesso,  era  passibile 
d’una  in  factum  actio,  qualora  il  danno  temuto  si  fosse  elTetti- 
vamente  avverato  (62).  L’azione  era  perpetua  e passava  si  attiva- 
mente che  passivamente  agli  eredi  (63).  In  forza  di  essa  il  reo 
doveva  prestare  all’attore  tutto  ciò  che  sarebbe  stato  obbligato 
a prestargli  se  avesse  data  la  cauzione;  quindi  il  pieno  risarci- 
mento del  danno  (64). 

V.  Il  vicino,  che  trascurava  le  cautele  suaccennate  per  assecu- 
rarsi  del  danno,  non  aveva  alcuna  azione  per  domandarne  il  risar- 
cimento nel  caso  ch’ei  si  fosse  avverato.  Anzi  e’non  poteva  neppur 
pretendere  che  venissero  allontanate  la  macerie  cadute  sul  suo 
fondo  (6.5),  e avea  solo  diritto  di  ritenerle  fino  al  completo  in- 
dennizzo, 0 almeno  finché  gli  fosse  prestata  una  sufficiente  cau- 
zione a cotale  intento  (66).  Nondimeno  questa  regola  pativa  al- 
cune eccezioni. 

1.  Se  la  ruina  si  avverava  prima  che  fosse  stata  domandata 
la  cauzione,  ma  il  danneggiato  poteva  con  giuste  ragioni  scusare 
la  sua  ommissione,  la  legge  gli  accordava  un’  azione  contro  il 
proprietario  della  casa  minata,  perchè  o sgomberasse  il  terreno 
dalle  macerie  e gli  prestasse  cauzione  di  risarcirgli  il  danno  pa- 
tito, 0 abbandonasse  la  casa  e l’area  (67). 

2.  Se  dopo  fatta  la  domanda  della  cauzione,  ma  prima  che 
si  venisse  ad  altre  misure,  la  casa  ruinava,  il  pretore  doveva  a 
sua  scelta  imporro  al  proprietario  dell’edificio  che  prestasse  cau- 
zione pel  danno  accaduto,  o ammettere  senz’  altro  un  actio  in 
factum  contro  di  lui  pel  risarcimento  (68).  È naturale  però  che 

(61)  L.  I6  § 33  D.  h.  f. 

(62)  L.  7 pr.  L.  16  D.  b.  t. 

(63)  L,  17  § 3 D.  h.  t. 

(64)  L.  7 pr.  L.  15  § alt.  ,L.  16.  D.  h.  t. 

(65)  L.  6.  L.  41  D.  h.  t. 

(66)  L.  7.  § 2.  L.  9 ^ 3 D.  h.  t.;  L.  5.  § 4.  D.  a l exib.  10.  4;  L.  8 
D.  de  ine.  raina  naufr.  47.  9. 

(67)  L.  7.  § 2 fin.  L.  8.  L.  9.  pr.  D.  h.  t. 

(68)  L.  15  § 28  D.  h.  t. 


Digilìzed  by  Coogte 


510 

il  reo  potesse  anche  in  questo  caso  togliersi  ad  ogni  responsa- 
bilità abbandonando  la  casa. 

3.  Se  r edificio  ruinava  dopoché  I’  attore  aveva  ottenuta  la 
immissione  nel  possesso,  ma  prima  di  averlo  effettivamente  preso, 
valeva  la  regola  che  s'avesse  a osservare  appuntino  ogni  cosa 
come  se  il  danno  si  fosse  avverato  dopo  la  presa  della  posses- 
sione (69).  L’autore  adunque  entrava  senz’altro  in  possesso  della 
ruina  e dell’area,  e se  il  proprietario  vi  si  opponeva,  speri- 
mentava Vactio  in  factum  contro  di  lui  per  avere  il  pieno  risar- 
cimento del  danno  (70).  D’altronde  si  supponeva  che  non  vi 
fosse  alcuna  negligenza  per  parte  sua  (71). 

4.  Poteva  accadere  per  ultimo  che  l’attore  avesse  debitamente 
chiesta  la  cauzione,  ma  gli  altri  provvedimenti  non  avessero 
avuto  luogo  per  incuria  del  magistrato  municipale,  e intanto  il 
danno  si  fosse  verificato.  Il  danneggiato,  purché  non  fosse  in 
colpa,  aveva  in  questo  caso  un’azione  al  pieno  risarcimento  del 
danno  contro  il  magistrato  medesimo  (72). 


(6$i)  I,.  44.  pr.  D,  h.  t. 

(70)  h.  t5.  § 34  ef.  coi  § 32  e 35  D.  h.  t. 

(71)  L.  15  § 32  fln.  § 34  Un.  D.  li.  t. 

(72)  L.  4 § 7 - 10  b.  h.  t. 
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CAPO  SECONDO 


I, emione  dell'onore.  Inglnrla. 

Til.  I.  D.  e C.  do  injuriin  (4.  4 — 47.10  — 0-35). 

MAllbifeeas^  de  crim.  '17.  4 p.  180.  Weber^  db.  Iitjiirìen  u.  Schm.ischriften  4.  ed. 
Lips.  Waller^  db.  E‘>rn  u.  lujurie  midi  H.  R.  (N.  Archiv.  d.  Crim.  R.  IV.  p. 

108  sei?.  311  sei?  ).  Elmmerniaiiti^  de  injurìi.s  ok  jure  romsiio  B**rl.  lichmidf 
de  crimine  lae<iae  sanitatis  lena  ISifó  p.  17  seg.  37  ae|f.  Elegler^  observ.  jnr.  crtm. 
r.  1.  Lips  1S3S  p.  5 se;r.  IleffCar^  die  Be^'rillsverschìedealieit  der  ròm.  u.  dontschoQ 
Injnrie  (Ardi.  d.  Crim.  R.  Nuova  Serio  |8'<9  p.  3'37  sei.'  MICtermalorY  nel  Rerbtsle&. 
di  Weiske  V.  p.  8>)3  setr.  AbC|R|^  db.  Injiirien  unter  Ehe^^atieo  (.\rrh.  d.  Crtm.  R. 
Nuova  Serie  lsl2  p.  396  seg  ) lloffmanny  Rcitrlìgc  zur  L4ihre  v.  lujiirìeD  (ibid.  1812 
p.  497  HCg.).  SaTln^njTy  System  il.  p.  133  seg.  (■eanlcr,  Boinerk.  db.  d.  Orund,  d. 
Ohjekt  u.  d.  Ortiuze  der  bei  don  Injtirien  vorkomroandea  aeslimatirìsr'her  Klage  ii.  der 
Klago  aus  dem  .Vquilischeii  Gesetz  (.\rch.  f.  civ.  Vrax.  I.  11).  Chap^  Versuch  ei.ilger 
Beìtr.  zu  d.  Lehre  v.  d.  Verjahniog  der  Injurienklagea  (Ibid.  XVII.  SI.  fieslenUBf^ 
CouipensatioD  der  InjurìeD  u.  voq  der  Wiedor\*ergcltung.  (.\usbeuta  I.  IS.  1.  2C 

La  parola  ingiuria  si  adopera  coinuncnienle  per  indicare 
un’ingiustizia  qualunque,  quoti  non  jure  fit  injuria  fieri  dicilur  (1); 
ma  in  una  signilic.aziono  più  ristretta  esprime  ogni  lesione  fisica 
0 morale  dell’ onore  (2),  sia  con  vie  di  fatto  o con  parole  o in 
altro  modo* (3).  Nondimeno,  anche  cosi  ristretta,  essa  ha  j)ur 
sempre  una  significazione  molto  ampia;  perchè  'secondo  i Ro- 
mani abbracciava  in  certo  modo  tutte  le  lesioni  che  l’uomo, 
qual  essere  che  gode  la  protezione  dello  Stato,  patisce  in  altra  cosa 
yhe  ne’ suoi  diritti  patrimoniali.  Si  può  dire  adunque  che  lutto  il 
diritto  privalo  dei  Romani  si  aggira  su  di  un  duplice  perno; 
cioè,  parte  attorno  al  patrimonio,  parte  attorno  all’|onore,  e questo 
comprende  in  se  medesimo  tutti  gli  attributi  dell’uomo,  che  non 
sono  diritti  patrimoniali,  ma  pur  godono  la  proiezione  dello  Stato. 
Giova  però  avvertire  una  cosa.  Cominciando  dall’epoca  delle 
dodici  tavole  fino  ai  di  nostri,  l’idea  dell’onore  e delle  sue  le- 
sioni andò  soggetta  ad  una  continua  limitazione,  nel  senso  che 
per  sìngole  lesioni  si  svolsero  col  tempo  delle  idee  speciali  e 
speciali  azioni  private,  mentre  molte  altre  vennero  separale  dal 

(1)  L.  1 D.  de  inj.  47.  10; 

(2)  pr.  1.  h.  t.  4.  4;  L.  1.  pr.  D.  eod.  47.  10. 

(3)  L.  1 § 1 D.  h.  t.;  Coll.  leg.  II.  5. 
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diritto  privato,  e trasformate  in  istituti  del  diritto  publico,  mas- 
sime del  giure  punitivo. 

I.  Noi  cominciamo  dal  considerare  l’elemento  obbiettivo  di 
questo  reato. 

Precisamente  l’ingiuria  dei  Romani  era,  innanzi  tutto,  quello 
che  è anche  oggigiorno  cioè  in  prima  la  .esione  del  buon  nome 
mediante  una  calunnia,  cioè  colla  falsa  incolpazione  di  atti  di- 
sonorevoli 0 immorali  che  rendano  l’uomo  spregevole  e lo  de- 
gradino dinanzi  alla  publica  opinione;  e oltrecciò  la  lesione  del 
rispetto  dovuto  ad  ogni  uomo  in  generale  o ad  una  persona  in 
ispecie  grazie  alla  posizione  che  occupa  nella  società,  mediante 
contumelie,  cioè  con  parole  oltraggiose  o altri  segni  diretti  a 
questo  sco|)o. 

Senonchè  i Romani  accordarono  l’azione  delle  ingiurie  an- 
che per  ogni  attacco  alta  libertà  individuale  (1),  perfino  contro 
colui  che  ave.sse  privato  una  persona  dell’uso  della  ragione  som- 
ministrandole certi  medicamenti  (’»),  o l’avesse  impedita  dallo 
esercitare  i suoi  diritti  senza  averne  il  potere  legale,  ma  anche 
senza  l’ intenzione  di  commettere  una  usurpazione;  p.  e.  se  intro- 
ducevasi  suo  malgrado  nella  casa  di  esso,  o contro  il  suo  di- 
vieto cacciava  nelle  sue  tece,  e vietava  di  vendere  le  robe  sue, 
0 di  fare  il  suo  raccolto  (fi),  e in  generale:  si  quis  re  mea  uti 
me  non  permilat . . . injuriarum  conti  niri  potest  (7). 

Che  più?  1 Romani  abbracciarono  fino  ab  |antico  colla  pa- 
rola ingiuria  anche  tutte  le  lesioni  del  corpo,  a l esclusione  della 
sola  uccisione;  p.  e.  un  membro  rotto,  un  osso  fratturato,  lo. 
stupro  ecc.,  e tutte  le  trattarono  in  origine  sotto  quest’unico 
aspetto  giuridico  (8).  Che  se  di  quando  in  quando  la  grande 
estensione  della  ingiuria  pati  qualche  restrizione  legale,  p.  e. 


(4)  X.  Il  § 9 D.  h.  t. 

(6)  L.  15  D.  h.  t. 

(6)  Ìj.  23.  24  D.  h.  t.;  L.  25  D.  de  act.  emti  19.  1 ; L.  21  § 7 D. 
de  furi  47.  2. 

(7)  L.  13  § 7 D.  h.  t. 

(8)  Geli.  XX.  1.  12.  14-18.  33.  38;  Gai.  3.  223;  Coll.  leg.  II.  5; 
Cic.  Vcrr.  2.  27.  de  Jnv.  2.  20;  L.  9.  § 4.  L.  10.  L.  25.  D.  h*  t.  ; 
Paul  V.  4.  14. 
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colla  Lex  luìia  ile  vi  privata  (9),  e altro  leggi  sullo  stupro  (10), 
nondimeno  la  scelta  delle  azioni  spettò  pur  sempre  all’ offeso. 

Obbietto  d’ingiuria  poteva  essere  qualunque  persona  libera, 
ancorché  non  fosse  capace*  di  valutarla:  pati  quis  injuriam, 
etiamsi  non  sentiat,  potest  (11).  Il  servo  invece  non  poteva  es- 
sere obbietto  possibile  d’ingiuria,  ma  l’ingiuria  recata  al  servo 
ricadeva  sul  padrone  (12).  Ancora,  nessuno  aveva  diritto  di 
lagnarsi  di  una  ingiuria,  se  ciò  che  accadde  era  accaduto  col 
suo  beneplacito,  e di  qui  il  principio  che:  volenti  non  fit  in- 
juria  (13).  Per  ultimo  nessuno  poteva  dirsi  leso  nell’onore,  se 
ciò  che  veniva  detto  a suo  carico  era  vero;  e quindi  la  prova 
della  verità  stava  sempre  aperta  (li). 

II.  Consideriamo  il  lato  subiettivo  dell’ingiuria. 

All’esistenza  di  questo  delitto  è necessario  il  dolo:  l’agente 
cioè  deve  avere  commesso  un  fatto  illecito  e aver  la  inten- 
zione di  offendere  l’onore  di  un’altra  persona,  cum inju- 

ria  ex  affectu  facientis  consistat  (l’J).  Per  tal  modo  il  giudice 
o il  magistrato,  il  quale  conformemente  alle  leggi  infligge  delle 
pene  che  sono  nocive  all’onore  del  col[)evole,  non  può  certo  tac- 
ciarsi d’ingiuria,  perchè  fa  cosa  a cui  ha  diritto  (16).  Anche  il 
padre  non  commetteva  ingiuria  contro  coloro  che  erano  soggetti 
alla  sua  potestà,  perchè  aveva  autorità  di  corregerli,  e solo  il  fi- 
gliuolo emancipato  poteva  sperimentarne  l’azione  contro  di  lui,  trat- 
tandosi di  ingiuria  atroce  (17).  Per  simile  i Romani  sentivano  cosi 
altamente  del  matrimonio  che  un’azione  d’ingiur  ia  Ira’coniugi  non 
era  nemmeno  immaginabile  (18).  Ancora,  non  rispondono  delle 
ingiurie  i menteccatti  e gl’ impuberi  non  per  anche  prossimi  alla 


(9)  L.  4 § 1 D.  ad  leg.  lai.  vi  priv.  48.  7 ; L.  15  § 34  D.  h.  t;  L.  8 
D.  vi  priv.;  L.  15  § 31  D.  h.  t. 

(10)  P.  e.  L.  12.  L.  34.  pr.  D.  ad  leg.  Ini.  aduli.  48.  6. 

(11)  L.  3 § 1.  2 D.  h.  t. 

(12)  § 3.  I.  h.  t.;  aai  3.  222;  L.  15.  3'.  44.  48  D.  h.  t. 

(13)  L.  l § 5.  L.  17  pr.  L.  15  § alt.  D.  h.  t. 

(14)  L.  18  pr.  D.  h.  t. 

(15)  L.  3 § 1 D.  h.  t. 

(16)  L.  13  § 1 D.  h.  t;  L.  16  .§  2 D.  de  poen.  48.  19. 

(17)  L.  7 § 3 D.  h.  t. 

(18)  Abegg,  ub.  Jnjurien  nnter  Ehegatten  p.  396-413. 
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pubertà,  perchè  incapaci  di  dolo  (19).  Neppure  è reo  d'ingiuria  chi 
offeso  altrui  solo  per  celia  (20),  ammenoché  non  fosse  contro  i 
bponi  costumi  (21):  anzi  perfino  l’errore  nella  persona  può  sotto 
certe  circostanze  liberare  l’agente  daU’af//o  injuriarum,  cioè 
allorquando  e’ poteva  permettersi  queU’azione  contro  un  altro,  come 
sarebbe  di  dii  avesse  battuto  un  uomo  libero  credendolo  il  pro- 
prio servo  (22).  Del  rimanente  responsabile  delle  ingiurie  non 
è soltanto  chi  le  recò,  ma  ancora  chi  dolosamente  le  fece  re- 
care: qui  dolo  fccit  vel  curavit  (23). 

III.  Veniamo  alle  specie  dell’ingiuria. 

1.  1 Romani  distinguevano  le  ingiurie  inferite  re  dalle  ingiurie 
inferite  verbis:  injuriae  quae  re  aut  verbis  fiunt  (2i),  che  i moderni 
chiamano  ingiurie  reali  e verbali. 

Riguardavansi  come  ingiurie  verbali  quelle  consistenti  in  pa- 
role oltraggiose.  Loro  circostanza  aggravante  era  il  cmiocium 
0 coiiviciim,  che  si  verificava  quando  più  voci  infamanti  s’ in- 
nalzavano contemporaneamente  a profferire  parole  di  contumelia 
contro  un  cittadino:  una  specie  di  scampanata  (23). 

Ingiurie  reali  erano  quelle  nelle  quali  1’  offesa  derivava  dal 
fatto;  come  esempligrazia:  quando  si  percuoteva  alcuno;  o anche 
solo  si  alzava  la  mano  per  percuoterlo;  o si  copriva  di  mondi- 
glia ; 0 si  violava  il  suo  domicilio  ; o contro  il  suo  divieto  si 
entrava  nel  suo  fondo;  o si  impediva,  senza  l’intenzione  di  com- 
mettere un’usurpazione,  ma  coll’animo  di  recargli  ingiuria,  nel- 
l’esercizio dei  suoi  diritti;  o si  prendeva  possesso  de’  suoi  beni 
quasi  fosse  un  nostro  debitore;  o come  tale  s’interpellava  o tra- 
duceva dinanzi  al  tribunale,  sebbene  si  sapesse  che  debitore 
non  era;  o si  rivendicava  in  servitù  un  uomo  che  si  sapeva  esser 
libero;  o si  attentava  al  pudore  di  persona  onesta;  o anche  solo 
si  seguitava  vistosamente,  sebbene  in  silenzio;  o si  esponeva  al- 
cuno all’altrui  derisione  con  libelli  infamanti,  carmina  famosa. 


(IO)  L.  3.  § 1.  D.  h.  t.;  L.  Ili  pr.  D.  de  R.  1. 

(20)  L.  3 § 3 D.  h.  t. 

(2\)  L.  15  § 23  D.  h.  t. 

(22)  L.  3 § 4.  L.  15  § 15.  L.  18  § 3 D.  h.  t. 

(23)  § 11  I.  h.  t.;  n.  11  pr.  § 3-0.  L.  15  § 2.  8.  D.  li.  t. 

(24)  L.  1 § 1 D.  h.  t. 

(25)  L.  1 § 1;  L.  15  § 4.  11  D.  h.  t;  § 1 I.  h.  t.;  Paul.  V.  4.21. 
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o con  scritture,  o altri  segni  rappresentativi  del  pensiero  ugual- 
mente oltraggiosi  (26). 

2.  Ancora,  si  distingue  l’ingiuria  semplice  dalla  ingiuria  atroce. 
La  parola  alrox  injuria  ricorre  nelle  fonti  stesse,  e l’ idea  n’  è 
determinata  parte  dalla  qualità  del  fatto,  e parte  dal  concorso  di 
altre  circostanze,  che  sono  la  persona,  il  luogo  o il  tempo.  Dal 
fatto:  come  se  taluno  era  percosso  con  verghe  o nel  volto;  dalla 
persona:  come  se  l’ ingiuria  era  inferita  a un  magistrato,  a un 
senatore  da  un  individuo  di  umile  condizione,  a un  ascendente 
dal  discendente,  o al  patrono  dal  liberto;  dal  luogo:  come  se 
era  arrecata  in  teatro,  nel  foro  o alla  presenza  del  |magistrato  ; 
finalmente  dal  tempo:  come  se  era  fatta  in  un  momento  solenne, 
p.  es.  mentre  l’ ingiuriato  esercitava  funzioni  sacerdotali.  Simili 
circorlanze  possono  rendere  atroce  un’  ingiuria  che  per  sé  me- 
desima sarebbe  lieve  (27). 

3.  Un’  altra  distinzione  è quella  che  suol  designarsi  comu- 
nemente col  nome  d’ ingiuria  mediata  e immediata.  È poi  me- 
diata se  non  è fatta  direttamente  a noi,  ma  ad  altra  persona, 
purché  contenga  implicitamente  una  offesa  contro  noi  stessi  per 
l’intimo  rapporto,  che  ci  lega  all’ingiuriato  (28).  Per  tal  modo  il 
padre  prdeva  venir  ingiuriato  nella  persona  del  figliuolo  in  po- 
testate,  o della  moglie  di  lui  (29);  il  marito  nella  persona  della 
moglie  (30);  lo  sposo  in  quella  della  sposa  (31)  e l’erede  nella 
persona  di  colui  che  aveva  lasciata  l’ereditii  (32).  Osservo  però 
che  la  semplice  esistenza  di  uno  di  questi  rapporti  non  bastava 
ancora  a costituire  una  ingiuria  mediata:  ma  era  necessario  che 
r agente  avesse  conoscenza  del  dato  rapporto,  o almeno  sapesse 
in  generale  che  esisteva  (33).  Del  resto  la  ingiuria  inferita  di- 
rettamente al  figlio,  alla  moglie  ecc.non  era  tolta  per  ciò.  L’azione 


(26)  Paul.  V,  4,  21;  § 1.  I.  h.  t.;  L.  i.  § 1.  L.  lo  § 7.  li  D.  h.  t. 
Doveri  li.  p.  318. 

(27)  L.  7 § 2 sqq.  L.  8.  L.  9 D.  h.  t.;  § 9.  I.  h.  t.;  Gai.  3,  225; 
Paul.  V.  4,  10. 

(28)  L.  1 § 3 D.  h.  t;  § 2.  I.  h.  t. 

(29)  L.  1 § 3 D.  h.  t.  ; § 2 1.  h.  t. 

(30)  L.  1 § 3 n.  h.  t.  ; § 2.  I.  b.  t. 

(31)  L.  15  § 24  D.  h.  t. 

(32)  L.  1 § 4.  C D.  h.  t. 

(33)  L.  18  § 4.  5;  L.  1.  § 8 D.  h.  t. 
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delle  ingiurie  sperimentata  dal  padre,  dal  marito,  dallo  sposo  e 
dall’erede,  lo  era  soltanto  per  l’offesa  ch’essi  avevano  indiretta- 
mente risentita,  non  per  quella  direttamente  recata  contro  le  per- 
sone eh’ erano  loro  unite  per  vincoli  di  subiezione  o di  affetto. 
Pt'r  conseguenza  anche  queste  ultime  avevano  diritto  d’intentare 
l’azione  delle  ingiurie  (3i). 

IV.  Com’  erano  punite  le  ingiurie? 

La  legge  deceinvirale  comminava  una  pena  capitale  (35), 
cioè  la  fustigazione  fino  alla  morte  (36),  alle  scampanate  e pas- 
quinate : si  quis  occrntavisset  sive  carmen  condidisset,  quod  iti- 
famiam  facerei  flagitiumque  alteri  (37);  ma  puniva  con  minore 
sanziono  le  lesioni  corporali.  Precisamente  : la  rottura  di  un 
membro  importava  la  pena  del  taglione,  che  le  parti  però  po- 
tevano ridurre  a pena  pecuniaria  per  accordo  tra  lororsimcm- 
brmii  rupil  ni  cum  eo  paci!  talio  està  (38)  : la  frattura  di  un 
osso  era  punita  con  una  ammenda  di  300  o 150  assi,  a seconda 
che  l’offeso  era  libero  o servo  (39):  ogni  altra  ingiuria  soggia- 
ceva a una  pena  di  25  assi  (iO). 

Ou  'stc  pene  però  non  potevano  mantenersi  a lungo.  Il  taglione 
specialmente  parve  contrario  allo  spirito  |)iù  mite  dei  tempi,  e 
le  pene  pecuniarie  erano  insufficienti  allo  scopo  (41).  Il  pretore 
adunque  se  ne  ingerì,  introducendo  a poco  a poco  dei  miglio- 
ramenti che  finirono  collo  trasformare  l’antica  legge.  Fu  abolita 
la  pena  capitale  e quella  del  taglione,  come  altresi  la  pena  pe- 
cuniaria e considerata  l’ingiuria  come  una  obìigatio  ex  deìicto, 
che  obbligava  il  reo  alla  soddisfazione.  Anche  questo  delitto, 
come  prima  il  furto,  fu  tirato  cosi  totalmente  nel  campo  del 
gius  civile,  e dava  diritto  a una  riparazione  pecuniaria  che 
voleva  essere  stimata  di  volta  in  volta  dalla  persona  ingiuriata 
e dal  giudice  secondo  giustizia  ed  equità  (42).  L’ingiuria  atroce 

(U4)  L.  1 § ult.;  L.  18  § 2;  L.  30  S 1;  L.  31  D.  h.  t.;  § 2 I.  h.  t. 

i,3f>)  Cic.  de  rep.  4,  IO. 

(3C)  CorniJt.  ad  Pers.  1,  137;  Porph.  ad  Hor.  ep.  11.,  1,  151. 

(37)  Cic.  de  rep.  4.  10;  Aafr.  de  civ.  Dei  11,  9.  12. 

(38)  Geli.  20,  1;  Festus  v.  talio;  Gai.  3,  223. 

(39i  Gai.  3,  223;  Cill.  lepr.  rom.  et  raos.  II.  5. 

(40)  Geli.  20,  1 ; Gai.  3,  223;  Coll.  II.  5. 

(41)  Geli.  20,  1;  Gai  3,  223. 

(42)  L.  11  § 1.  L.  16.  18  D.  h.  ». 
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però  soleva  stimarsi  dal  pretore  medesimo  (43).  Le  pene  commi- 
nate dalla  legge  decemvirale  andarono  allora  in  dossuetudine  (44). 

Più  tardi  una  legge  ''.omelia  stabili  una  pena  particolare  per 
alcuni  casi.  La  non  osservanza  dell’ altrui  personalità  aveva  rag- 
giunto un  altissimo  grado  nei  torbiili  delle  guerre  civili:  l’onore 
e la  proprietà  venivano  senza  riguardo  manomessi,  e l’ editto  del 
pretore  non  porgeva  alcuna  sufficiente  difesa.  Affine  di  appre- 
starvi rimedio,  Siila  publicò  una  legge  contro  alcune  ingiurie 
più  atroci,  vale  a dire  ob  eam  rem,  quo  l se  puUatum  quis  ver- 
beratumve,  domuinve  suam  vi  introitarli  esse  dical  (45),  e a quanto 
sembra  introdusse  per  questi  tre  casi  una  pena  criminale  (46), 
che  forse  consisteva  nella  interdizione  dell’acqua  e del  fuico  (47), 
lasciando  però  la  scelta  alla  persona  ingiuriata  di|domandare  invece 
una  riparazione  pecuniaria  che  voleasi  determinata  dal  giudice  (48). 

Un  ultimo  mutamento  avvenne  all’epoca  dell’impero.  (\im- 
biatosi  Vordo  jwìiciorum  publicorum,  anche  la  pena  didla  legge 
Cornelia  andò  in  disuso,  dal  momento  che  i magistrati  superiori 
ottennero  una  maggiore  libertà  e potestà  d’infliggere  diverse  pene 
secondo  la  natura  del  fatto  e la  persona  del  malfattore:  servi 
flageliis  coesi....  liberi  vero  humilioris  quidem  loco  fuslibus  su- 
biiciantar,  celeri  aalem  vel  exitio  temporali,  vel  inlerdictione  certae 
rei  coercentur  (49).  Alcune  ingiurie  che  attaccavano  più  special- 
mente  l’onore,  come  per  es.  le  pasquinate,  liber  famosus,  car- 
men  famosum  (50),  le  ingiurie  dei  flgliuoli  contro  i loro  geni- 
tori (51),  e quelle  recate  a persone  ecclesiastiche  durante  l’eser- 
cizio delle  loro  funzioni  (52)  erano  punite  anche  con  maggior 
sanzione  penale. 

(43)  Colt.  II.  2;  Gai.  3,  224. 

(44)  (3elt.  20,  I;  Araob.  adv.  geni.  4,  34;  L.  15  § 28  D.  h.  t.;  § 7 
I.  h.  t. 

(45)  § 8 1.  h.  t.;  L.  5 pr.  D.  h.  t.;  Paul.  V.  4.  8. 

(49)  L.  12  § 4 D.  de  accus.  48.  2;  Ciò.  prò  Ciec.  12;  Paul.  V,  4,  8. 

(47)  Ziegler  observ.  p.  31.  47. 

(48)  L.  37  § 1 D.  h.  t. 

(49)  L.  45  D.  h.  t.  ; L.  9.  § 3 D.  h.  t.;  Paul.  V.  4,  22. 

(60)  L.  5 § 9.  D.  h.  t.;  L.  5 § 10  D-  h.  t.;  Paul.  V,  4.  là.  16;  § l 

1.  h.  t. 

(51)  L.  1 § 2 D.  de  obseq.  praeet.  37.  15;  L.  uu.  C.  de  iugrat.  8^ 
£0  ; L.  4 C.  de  patr.  pot.  8.  47. 

(52)  Not.  123  c.  31. 
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Consecuenza  comune  di  tulle  le  pene  criminali  e delle  con- 
danne civili  era  l’infamia  del  condannalo,  che  trovo  pronunciala 
da  prima  neH’editto  pretorio  (53). 

Quaiil’è  alle  azioni,  distinj^uiamo  innanzi  tutto  Yactio  inju- 
riarum  extimaloria,  che  il  pretore  introdusse  in  luogo  delle  an- 
tiche azioni  della  legge  decemvirale,  e che  si  trova  ancora  nel 
diritto  giustinianeo.  Essa  era  applicabile  ad  ogni  maniera  d’in- 
giurie, e si  fonda  sull’  idea,  non  di  una  semplice  indennità,  ma 
di  una  riparazione  pecuniaria  da  darsi  alla  persona  ingiuriata, 
giusta  la  sua  propria  stima,  sebbene  con  una  certa  controlleria 
indiretta  del  pretore  e colla  facoltà  attribuita  al  giudice  di  mo- 
derarla ea-  tono  et  acijuo  secondo  l’entità  dell’olTesa,  i rapporti 
personali  delle  parti  e le  condizioni  finanziane  dell’imputato  (5i). 
Soltanto  fingiuria  atroce  soleva  stimarsi  dal  pretore  medesimo  (55). 
L’azione  del  reato  non  durava  che  un  anno,  come  la  maggior 
parte  delle  azioni  pretorie  (56);  non  poteva  sperimentarsi  che 
dalla  persona  la  (piale  era  stata  direttamente  o indirettamente 
ingiuriata  e non  passava  agli  eredi  (57).  Ancora,  voleva  essere 
intentata  senza  dilazione,  ed  era  esclusa  se  l’attore  non  aveva 
riferita  l’ingiuria  a sé  stesso,  cioè  non  l’aveva  accolta  come  tale. 
iiìjuriam  dissimulare,  derelinquere,  o l’aveva  perdonata  (58). 

Vedemmo  però  come  la  legge  Cornelia  pronunciasse  una 
maggior  sanzione  penale  per  alcuni  casi  speciali  dell’  ingiuria. 
Essa  lasciò  la  scelta  all’ ingiuriato  o di  agire  criminalmente  in 
questi  casi  per  fare  infliggere  al  reo  una  pena  publica  ,59\  o 
di  sperimentare  un  aclio  civilis  ex  letje  Cornelia  per  ottenerne 
la  condanna  alla  pena  privala,  fammontare  della  quale  era,  come 
vedemmo,  determinato  dal  giudice  (60).  L’azione  sU^ssa  era  per- 

(53)  L.  l D.  de  bis  qui  infam.  3,  2;  Paul.  V,  4,  9.  19.  20;  L.  7 

pr.  L.  42.  D.  h.  t.;  L.  5.  10.  18  C.  ex  quis.  caus.  inf.  2.  12- 

(54)  § 7 I.  h.  t.;  cf.  L.  5 § 1 D.  ad  leg.  .\quil.  9.  2;  L.  15  § 46 
D.  h.  t. 

(55)  Coll.  II.  2;  Gai.  3,  224. 

(56)  Pr.  I.  de  perp.  et  temp.  act.  4.  12;  L.  5 C.  h.  t. 

(57)  L.  13  pr.  D.  11.  t.;  § IO.  I.  h.  t ; L.  10  § 2 D.  si  quis  cau*.  ?• 

11;  L.  1 D.  de  priv.  del.  47.  l. 

(58)  § ult.  I.  h.  t.;  L.  11  § 1,  L.  17  § 6 D.  h.  t, 

(59)  L.  12  D.  de  accus. 

(00)  L.  37  § 1 D.  b.  t. 
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petua;  ma  del  resto  sottostava  generalmente  alle  medesime  con- 
dizioni dell’azione  pretoria. 

In  processo  di  tempo  il  principio  della  legge  Cornelia  venne 
generalizzato.  F.a  facoltà  di  agire  criminalmente,  che  la  legge 
Cornelia  aveva  ristretto  a tre  casi,  fu  poi  estesa  ad  ogni  ingiu- 
ria un  po’ grave:  inierest  eniin  imblictu;  disciplinae,  opinionem 
uniuscuiusqHe  a infamia  t’»nf//c«re(61).Senonchè  (piesta  azione  cri- 
minale importava,  come  dissi,  una  pena  diversa  da  quella  minac- 
ciata dalla  legge  Cornelia,  cioè  una  pena  ex/rn  ord/Hcw;  e ancora, 
continuò  accanto  ad  essa  l’antica  azione  civile  fino  ai  tempi  di 
Giustiniano,  dimanierachè  la  persona  ingiuriata  aveva  la  scelta 
tra  la  pena  publica  exira  ordinem  e Vactio  injiirinriim  die  le 
procacciava  una  riparazione  pecuniaria  (02).  La  prescrizione  ri- 
mase qual’  era  (tilt). 


(01)  Paul.  V,  4,  15. 

(62)  li.  45  D.;  § 10  1.  h.  t. 

(63)  I . 5 C.  h.  t. 
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CAPO  TERZO 

f.e«lene  della  libertà. 

I nterdictum  de  libero  homine  exhibendo. 


Tit.  D.  de  liberìs  exhìbendis  item  ducendii  ((3.  30);  C.  de  liberit  exhibeudis  seu  deducea- 

die  et  de  Ubero  homine  exhibendo  (8.  8); 

I Romani  adoperavano  la  parola  plagium  a indicare  ogni 
atto  illegittimo  con  cui  un  uomo  libero  era  contro  la  sua  vo- 
lontà ridotto  in  condizione  di  servo,  o anche  la  potestà  usurpata 
su  di  un  servo  altrui  (1).  Questo  maleficio  aveva  duni]ue  per 
iscopo  la  servitù  e supponeva: 

1.  Come  obbietlo  o un  uomo  libero  fatto  servo  contro  la  sua 
volontà,  0 un  servo  che  contro  la  volontà  del  suo  padrone  ve- 
niva tenuto  in  dipendenza; 

2.  Un  atto  illecito,  quale  era  per  es.  il  celare,  il  vendere,  il 
donare,  il  tenere  in  ceppi  ec.  per  cui  1’  obbietto  veniva  recato 
in  questo  stjto  di  dipendenza.  Al  qual  proposito  osservo  che  d’or- 
dinario si  avrà  avuto  ricorso  alla  frode,  come  vi  accenna  la  eti- 
mologia stessa  della  parola  (2),  ma  è indubitato  che  il  plagio 
poteva  anche  commettersi  con  violenza  (3)  ; 

3.  Occorreva  finalmente  il  dolo,  cioè  la  intenzione  del  col- 
pevole di  recare  l’altro  nella  sua  potestà  quantunque  ei  sapesse 
che  era  un  uomo  libero  o uno  schiavo  altrui  (4). 

II  trattamento  era  anticamente  diverso  secondo  le  circostanze; 
perchè  il  colpevole  od  era  punito  dal  giudizio  popolare  o co- 
stretto alla  esibizione  mediante  l’jinterdetto  pretorio  de  homine 
libero  exhibendo,  o anche  si  sperimentava  contro  di  lui  Vactio  funi 
0 VcKtio  servi  corrupti.  Più  tardi  la  legge  Favia  chiamò  una 
commissione  a giudicarne,  e minacciò  una  pena  pecuniaria  (S), 
la  quale  all’epoca  imperiale  andò  in  disuso  come  troppo  mite. 
Allora  gli  ufficiali  chiamati  a conoscere  di  questo  delitto  vi  ap- 

(1)  L.  6 S 2 D.  ad  le<r.  Fav.  48.  15;  L.4.  5.6  pr.  D.eod.:L.  1.2  C. 
ad  leg.  Fav.  de  plag.  9.  20. 

(2)  Isidor.  X.  p.  1084. 

(3)  L.  1 C.  ad  leg.  Par.  de  plag. 

(4)  L.  1.  3.  pr.  4.  6.  § 2.  D.  ad  leg.  Fav.;  L.  8.  14.  15  C.  eod.  9.  20. 

(5)  L.  7 D.  eod.;  Coll.  XIV.  2.;  Paul  V,  6,  14. 


Dìgitized  by  Google 


521 

plicarono  delle  pene  più  severe  extra  ordinem  (6).  Anche  Dio- 
cleziano publicò  parecchie  leggi  intorno  al  plagio  (7),  minac- 
ciandolo di  pena  capitale  f8),  per  cui  intendeva  i metalli  e la 
croce  (9),  e Costantino  rincari  la  dose  (10).  La  pena  pecuniaria 
non  continuò  propriamente,  a quanto  sembra,  che  [>ei  plagium 
commesso  su  di  uno  schiavo  (11).  Ciò  che  più  c’interessa,  e per 
cui  solamente  abbiamo  discorso  del  plagio  in  questo  trattalo  delle 
obbligazioni,  si  è che  esso  concorre  coll’  interdktum  de  homine 
libero  exhibendo,  che  è un’  azione  civile  privilegiata,  per  cui  ogni 
cittadino  può  reclamare  l’esibizione  di  un  uomo  libero  ritenuto 
con  dolo  (12).  Questo  interdetto  è destinata  a tutelare  la  libertà 
come  un  publico  interesse  (13),  ed  ha  lo  scopo  di  procacciare 
l’occasione  all’attore  di  vedere  queU’uomo  e parlargli  libera- 
mente (14).  Non  può  per  altro  venire  sperimentato  co.itro  colui 
che  ha  diritto  alla  retenzione  (la),  o la  esercita  senza  saperlo, 
0 colla  volontà  del  paziente  (16),  o crede  di  avervi  un  diritto,  o 
lo  accampa;  perocché  questo  interdetto  sia  accordato  per  tute- 
lare la  libertà  indubitata,  e non  anche  per  accertare  la  libertà 
controversa,  nè  deve  recar  pregiudizio  a un  liberale  judicium  [il). 

Colui,  al  quale  incombe  l’esibizione,  viene  condannato  nella 
lilis  aestimatio  se  non  obbedisce  all’ordine  dell’arbitro.  Il  paga- 
mento però  non  lo  esonera  dal  suo  obbligo,  e se  persiste  cio- 
nonostante nel  niego,  l’interdetto  può  essere  ripetuto  dallo  stesso 
0 da  un  altro  attore  a piacimento  (18). 

Tra  più  attori  il  pretore  dà  la  preferenza  al  più  adatto,  avendo 
riguardo  alle  sue  relazioni  colla  persona  da  esibirsi,  alla  sua 
fede  e dignità. 

(6)  L.  7 D.  ad  leg.  Fav. 

(7)  L.  6-16  C.  eod. 

(8)  L.  7 C.  eod. 

(9)  L.  7.  D.  eod.;  Coll.  14;  L.  nn.  C.  Th.  ad  leg.  Fav.  9.  18. 

(10)  L.  un.  C.  Th.  ad  leg.  Fav.  9.  18.;  L.  16  C.  eoi. 

(11)  L.  6 C.  eoe.;  § 10  I.  4.  18. 

(12)  Paul.  V,  6,  14;  Tit.  D.  de  hom.  lib.  eshib.  43.  29;  Tit.  C.  de 
lib.  exib.  8.  8 

(13)  L.  1 pr.  § 1;  L.  2.  L.  3.  §;i.  5.  9 D.  de  hom.  lib.  exib.  43.  29. 

(14)  L.  3 § 8.  D.  al  leg.  Fav. 

(15)  L.  3 § 2-4  D.  eod. 

(16)  L.  3 § 5.  6.  L.  4 § 3 D.  eoi. 

(17)  L.  3 § 7 D.  eod. 

(18)  L.  3.  § 13  D.  eod. 
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CAPO  QUARTO 

lienlono  del  diritto  delie  rei  exira  coinmcrciuin. 


Tit.  W 8 fino  al  13.  15. 

Sefaittldt*  die  interd.  de  cloocis  (Zeitschr.  f.  g.  H.  W.  XV.  3).  Vangerow  §671. 

Registriamo  sotto  questa  rubrica  più  delerminazioni  del  di- 
ritto romano  in  difesa  dei  luoghi  sacri,  dei  luoghi  piiblici,  delle 
vie  publiche,  dei  fiumi  publici,  delle  cisterne  publiche,  e delle 
cloache  publiche. 

1.  In  difesa  di  un  luogo  sacro.  Se  alcuno  intrapprende  qual- 
che cosa  in  un  luogo  sacro  per  cui  a esso  luogo  ne  derivi  un 
danno,  ogni  membro  della  rispettiva  comunità  religiosa  ha  un 
intei'detto  (1),  il  quale  non  è solamente  proibitorio  ma  anche 
restilutorio  ^2). 

2.  Indifesa  di  un  luogo  publico.  Se  taluno  fa  qualche  opera 
in  una  piazza  publica,  ognuno  che  ne  risente  un  danno  ha  un 
interdetto  proibitorio  (S).  Non  altrimenti  spetta  un  interdetto 
proibitorio  al  conduttore  di  un  luogo  publico  contro  chiunque 
lo  impedisse  di  usufruttare  il  fondo  secondo  il  tenore  del  con- 
tratto di  locazione  (4). 

3.  In  difesa  di  una  via  publica.  Ognuno  del  popolo  aveva 
un  interdetto  proibitorio  contro  colui  che  faceva  un’opera  o una 
mutazione  in  una  via  publica,  per  cui  questa  diventasse  peggio- 
re ('5),  e un  interdetto  restitutorio  contro  il  possessore  dell'opera 
medesima  sia  che  egli  stesso  l’avesse  fatta  o no  (fi).  U posses- 
sore che  n’era  a un  tempo  autore  doveva  rimuoverla  a proprie 
spese,  altrimenti  non  aveva  che  a patientinm  praestare  (7).  D’al- 


ti) L.  1 pr.  D.  ne  qui  i in  loco  sacro  4.?.  6. 

(2)  L.  2 § l'J  D.  ne  quid  in  loco  pubi.  43.  8. 

(3)  L.  2 pr.  § 1.  5.  10-18.  D.  ne  quid  in  loco  pubi.  43.  8. 

(4)  L.  1 .0.  de  loco  pubi,  fruendo  43.  9. 

(5)  L.  2 § 20.  21.  32.  34  D.  ne  quid  in  loco  pubi,  vel  itinere  fiat  43.  8. 

(6)  L.  2 § 35.  30.  43.  0.  eod. 
h)  L.  2 § 43  D.  eod. 
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tronde  la  cura  delle  strade  e vie  cittadine  e spettava  al  magistrato, 
e l’interdetto  non  trovava  applicazione  ad  esse  (8). 

Chi  era  impedito  dall’  aprire  o riattare,  upcrire  et  reficere, 
una  publica  via  aveva  pure  un  interdetto  proibitorio  (9):  ma 
anche  questo  non  era  applicabile  che  alle  viae  rnsiinie,  perocché, 
come  avvertimmo,  urbicarnm  cura  pertinct  ad  moiiistralits. 

Poteva  darsi  finalmente  che  taluno  fosse  impedito  nell’  uso 
di  una  via  publica,  e anche  in  questo  caso  era  ammesso,  oltre 
aH’azione  delle  ingiurie,  uno  speciale  interdetto  proibitorio.  Que- 
sto impedimento  poteva  essere  si  |)ersonale  che  reale;  e l’inter- 
vento del  cnmtor  riaruin  non  escludeva  punto  l’azione  privata. 
Il  suo  scopo  era  di  togliere  l’impedimento  e di  avere  risarcito  il 
danno  (10). 

i.  In  difesa  di  un  fiume  publico.  Se  alcuno  faceva  delle 
opere  in  un  fiume  publico  o nelle  sue  rive,  per  cui  ne  riuscisse 
mutato  il  corso  dell’acijua,  aliler  atijiie  priore  aestate,  in  modo 
dannoso  ai  fondi  rivieraschi,  o impedita  la  navigazione  o gli  ap- 
prodi, 7?/o  statio  iurce  iiavigio  deierior  sit,  il  pretore  accordava 
due  interdetti  popolari  : uno  proibitorio  contro  l' imprenditore 
dell’opera  (11)  e uno  restitutorio  contro  il  possessore  di  essa  (12). 
Nel  primo  caso  non  si  faceva  distinzione  tra  fiumi  navigabili  e 
non  navigabili,  nel  secondo  si.  L’interdelto  proibitorio  per  altro 
era  a|)[ilicato  ulililer  anche  ai  fiumi  non  navigabili,  se  l’opera  ne 
mutava  il  corso  in  modo  pregiudicevole  (13),  non  altrimenti  che 
al  mare  e al  lido  del  mare  (,1 1). 

Ognuno  poteva  migliorare  le  rive  por  assecurare  i suoi  fondi, 
purché  non  ne  derivasse  danno  alla  navigazione  e prestasse  una 
cautio  dainni  infecli  per  lo  spazio  di  dieci  anni:  se  alcuno  lo 

(8)  L.  2 g 21  D.  eoli. 

(9)  L.  1 D.  ile  via  pobl.  et  itin.  pubi.  fi.  11. 

(10)  L.  2 g 43  D.  ne  qui'l  in  loco  pubi.  43.  8;  Paul.  5,  6,  2;  L.  l 

D.  ile  loc.  et  itin.  pubi.  43.  7;  L.  42  pr.  D.  ile  proc.  3.  3. 

(11)  L.  un.  pr.  g 1 sqq.  D.  ne  quid  in  llumine  pubi.  Hat  quo  aliter 

aqua  lluat  43.  13;  — L..  1 pr.  g 1.  sqq.  D.  de  lluminib.  ne  quid  in 

fluui.  pubi,  ripave  ejus  Hat  quo  pejus  navigetur  43.  12. 

(12)  L.  un.  § 11  sqq.  D.  ne  quid  in  ilum.  pubi.  43.  13.  — L.  1 § 19. 
sqq.  D.  de  fluminib.  43.  12. 

(13)  L.  1 § 12.  18  D.  do  fluminib.  43.  12. 

(14)  L.  1 § 17  D.  eod. 
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impediva , egli  aveva  contro  di  lui  un  interdetto  proi- 
bitorio (lo). 

Per  ultimo  competeva  questo  interdetto  a chiunque  era  im- 
pedito nell’uso  delle  acque  publiche,  sia  correnti  o stagnanti, o 
delle  rive,  per  navigare  o abbeverare  il  bestiame  (16).  Chi  era 
impedito  dal  pescare  in  un  fiume  publico  non  aveva  che  l’azione 
delle  ingiurie;  ma  ben  poteva  il  publicano  il  quale  aveva  preso 
in  appalto  una  peschiera,  sperimentare  anche  un  utile  inter- 
diclum  (11). 

5.  In  difesa  dell’acqua  ex  castello.  Chi  aveva  acquistato  le- 
gittimamente il  diritto  di  condor  l’acqua  da  un  publico  serba- 
toio, ex  castello,  nel  suo  fondo,  aveva  pure  un  interdetto  proi- 
bitorio in  difesa  di  questo  suo  diritto  (18). 

6.  in  difesa  delle  publiche  cloache.  Se  alcuno  faceva  un  la- 
voro per  cui  ne  venisse  peggiorata  una  publica  cloaca,  ognuno 
del  popolo  aveva  un  interdetto  proibitorio  contro  l’imprenditore 
dell’opera  ed  uno  restitutorio  contro  il  possessore  di  essa  (19). 

(15)  L.  un.  D.  de  ripa  munienda  43.  15 

(16)  L.  un.  pr.  § 8 0.  nt.  in  flum.  pubi,  navigare  liceat  43.  14. 

(17)  L.  un.  S 7 D.  eod.;  L.  13  § 7 D.  de  in.j.  47.  10. 

(18)  L.  1 § 38  sqq.  U.  de  aqua  quoti  liana  et  aestiva  43.  20. 

(19)  L.  1 § 15.  16.  L.  2.  D.  de  cloacis  43.  23. 
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TERZA 

OBBLlGUlOM  DERIVANTI  DA  VARIE  CAUSE 

Variae  causanm  figurae. 


CAPO  PRIMO 

Obbllftaziont  che  itaitcono  come  da  nn  eoutratlo. 

I.  Nozioni  generali. 

I quasi  contralti  possono  definirsi:  fatti  leciti,  pei  quali  tanto 
chi  li  eseguisce  scientemente  quanto  chi  li  eseguisce  insciente- 
mente rimane  obbligato  a cagione  di  utilità  e di  equità.  Il  fatto 
adunque  e non  il  consenso  ò l’origine  del  vincolo  di  gius  in 
queste  obbligazioni  : ma  il  fatto  è tale  che  volendo  rispettati  i 
principii  di  giustizia  e di  equità,  c forza  ritenerlo  come  causa 
di  obbligazione  in  chi  ne  risentì  il  vantaggio  verso  chi  glielo 
procurò.  Le  nostre  fonti  esprimono  questa  idea  col  dire,  che 
r obbligazione  nasce  ex  re,  ossia  dal  fatto,  ed  è riconosciuta 
uliliiatis,  aeqtntalis  causa  (1).  Perchè  poi  queste  obbligazioni 
presentano  tutte  una  certa  analogia  con  qualche  contratte,  per- 
ciò si  dicono  obbligazioni  che  nascono  come  da  un  contralto,  e 
per  brevità  quasi-contratti. 

Le  Istituzioni  imperiali  annoverano  tra  essi  : 

1.  Il  pagamento  dell’indebito,  imlebiti  solutio  ; 

2.  La  comunione  incidentale,  communio  imidens  ; 

3.  La  gestione  d’affari  senza  mandato,  negotiorim  gesiio  ; 

k.  L’  amministrazione  della  tutela  e della  cura,  tutelae  vel 
rurae  gestio  ; 

5.  L’adizione  dell’eredità,  herediiatis  aditio,  che  obbliga  l’e- 
rede a pagare  i legali  e i debiti  ond’è  onerata. 

(1)  L.  5 pr.  L.  46  D.  de  oblig.  et  act.  44.  7. 
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Sftnonchè  il  dettaglio  di  questi  due  ultimi  casi  appartiene 
al  diritto  di  famiglia  e al  diritto  ereditario:  invece  trattando  del 
pagamento  deH’indebito,  diremo  anche  degli  altri,  in  cui  taluno 
può  ripetere  il  pagato  per  difetto  della  causa  dandi,  cioè  di 
tulle  le  cmdktioncs  dalorum  all’infuori  della  condictio  mutui. 


II.  Ripetizione  del  pagato  per  difetto  della  causa  dandi. 
1.  Principii  generali. 


▼•Igiy  iib.  di(>  condictionos  ob  causam  u.  Qb.  causa  u.  titulus  im  AUg.  Lips.  IS63. 

nioditationes  de  oondicUomim  doctrìaa  Lips.  WUaadrj^  sur  Lehre  rora  GegeQ> 

siandf*  der  Condic'tioneD  (Arcb.  f.  civ.  Prax.  XLVIII).  der  Recbubegriff  der 

Bereicheruug  mit  dem  Sohaden  c oes  Anderen  (lahrbUcher  di  Iherìng  IV). 

• 

V’hanno  in  gius  romano  più  casi  nei  quali  vieti  data  qual- 
che cosa  a taluno,  ma  la  cosa  data  può  essere  ripetuta,  perchè 
altrimenti  vi  sarebbe  un  avere  sine  causa.  1 Romani  cioè  i quali 
partono  dal  princi|)io  che  un  uomo  sensato  non  possa  spogliarsi 
senza  causa  di  cosa  che  gli  appartiene,  crearono  delle  azioni  in 
ripetizione  all’uopo  di  escludere  un  arricchimento  ad  altrui  spese, 
che  considerano  come  cosa  ingiusta  ed  iniijua  (1).  Precisamente 
si  può  distinguere  se  la  cosa  fu  data  per  un  motivo  passato  o 
presente,  oh  causam,  o per  un  fine  futuro,  ob  rem  (2). 

Nel  primo  caso  non  è ammessa  di  regola  alcuna  condictio; 
e solo  eccezionalmente  si  fa  luogo  alla  condictio  indebiti  o alla 
condictio  sine  causa,  a seconda  che  per  errore  fu  pagato  un 
indebito  o la  causa  non  ha  su.ssistenza  giuridica  (3). 

Se  invece  fu  data  qualche  cosa  per  un  fine  futuro,  e questo 
fine  non  si  verifica,  o la  dazione  involge  una  turpitudine  per 
r acquirente,  havvi  di  regola  una  condictio:  cioè  a seconda  dei 
casi  la  condictio  causa  data  causa  non  sccuta  o la  condictio  ob 
tvrpim  causam  (i). 

(1)  L.  14  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

(2)  L.  52.  L.  05,  pr.  § 2.  4.  D.  da  cond.  indeb.  12.  6. 

(3)  L.  52  D.  de  cond.  ind. 

(4)  L.  52.  L.  65  § 4.  D.  de  cond.  ind. 
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Tulle  queste  condictiones  suppongono  che  la  cosa  non  sia 
pervenuta  nelle  altrui  mani  ex  justa  causa  : constai  id  dcmuni 
posse  condici  aliati  qtioil  tnl  non  ex  justa  causa  ad  eum  per- 
veuil  vel  redit  ad  non  juslain  causam  (8).  Suppongono  altresì 
che  l’acquirente  se  ne  trovi  locupletato  con  altrui  iattura  (6);  e 
per  ultimo  che  il  danneggiato  non  possa  sperimentare  la  vindi- 
cazione,  dappoiché  è principio  ben  noto  che  nemo  rem  smm, 
nisi  furi,  condiccre  potest  (7), 


2.  In  ispecie  : 

A.  Della  condiclio  indebiti. 

Ttt.  D.  o C-  de  coodictiono  indebiti  (12.  6 — 4.  5). 

XIII.  p.  (19  se^.  ChrluUAOiieB^  v.  der  naturali»  oUigatio  u.  condicUo  indebiti 
Klel  lSt-1.  Erxlebeny  die  cond.  dandi.  Parte  prima  die  cond.  indeb.  Qott. 
ThlbBat)  Beitrdgezur  I^bre  V.  der  cond.  indeb.  (Vere  II.  5).  Beitr.  zurLehrev. 

der  cond.  indeb.  (nei  «uoi  lahrb.  1.  4).  SlmmertnmnB)  Beitràge  tur  Tbeorie  der  con- 
dictio  iudebitt  Giess.  l$dS.  9Bvtgn7y  System  IH.  App.  Vili.  u.  11.  115-38.  BeBuail^ 
zur  Lehre  v.  der  Rdckforderung  einer  irrthdmlich  bezahlten  Nichtschuld  nach  R.  R. 
(Arch.  f.  civ.  i^rax.  XXIX.  4.  14).  Rostibirif  de  legitimo  condictionia  indebiti  funda- 
mento  Krbng.  ISIS.  CleoBlBr^  v.  dem  specìelleo  thaihslchl.  Ktaggrund  der  cond.  siue 
causa,  cond.  indebiti  u.  cond.  furti  (Arch.  f.  civ.  Praz.  II.  27).  HerriBBBBf  ob  die 
Zulàasigk.  der  Gondiction  einer  aus  Irrthum  gezuhlten  Nichtschuld  von  der  Unter- 
scheidnng  zwischen  error  juria  u.  factì  abhaugt  od.  nichtl  (Qìe.ss.  Zeitschr.  N.  S. 
III.  3).  BoBfey^  zur  Lehre  v.  d.  Bew.  der  cond.  indeb.  (Hiess.  Zeitachr.  XIV.  7). 

vom  Beweis  der  bei  der  cond.  iudeb.  zu  fiibren  ÌKt(Ausbeote  li.  11.  3). 
KlmaaermiinD^  der  lieweis  de»  Irrthums  bei  der  cond.  indeb.  (Arch.  t civ.  Praz. 
XLVIIO.  Vmagerow  S.  625. 

I.  t;hi  per  errore  paga  quello  che  non  deve  ha  diritto  di 
ripetere  il  pagato.  Il  ricevimento  di  un  indebito  fa  quindi  luogo 
a una  obbligazione  di  restituzione,  simile,  al  mutuo,  ma  diversa 
da  esso  in  ciò,  che  la  cosa  indebita  vien  data  senza  la  inten- 
zione di  fondare  una  obbligazione  (1).  Quest’ obbligo,  nascente 
da  quasi  contratto,  suppone  il  concorso  delle  condizioni  seguenti: 


(ó)  L.  1 § 3 D.  de  cond.  sine  causa  12.  7. 

(6)  L.  3.  L.  26  § 12.  med.  L.  32  pr.  L,  65.  § 7.  8.  L.  66  D.  de  cond. 
ind.  L.  8 § 22.  D.  de  transact.  2.  15;  L.  ^ D.  de  reb.  cred.  12.  l. 

(7)  L.  ult.  D.  de  usufr.  quemadm.  7.  9. 

(1)  § 1 I.  quib.  mod.  re  contr.  obi.  3.  14;  § 6.  I.  de  obi.  quasi  ex 
contr.  3.  27  ; L.  6 § 3.  D.  de  0 et.  A.  44.  7. 
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1.  Che.  sia  slato  fatto  un  pagamento,  cioè  una  prestazione 
qua'unquc,  sia  di  dorè,  sia  di  facere,  come  di  praestare  (2), 
coir  intenzione  di  eseguire  e quindi  di  estinguere  una  obbliga- 
zione, non  già  per  altra  causa,  per  es.  a titolo  di  ricompensa  o 
per  rendere  un  servigio  ecc.  (3).  La  prestazione  adunque,  che 
ripetiamo,  deve  riunire  tutte  le  condizioni  d’ un  [lagamento  va- 
lido, astrazione  fatta  dalla  insussistenza  della  obbligazione  (4). 

2.  È necessario  che  il  pagamento  non  sia  dovuto.  Per  ciò 
non  lice  ripetere  ciò  che  fu  pagato  in  esecuzione  d’ una  obbli- 
zione  naturale  (5).  Anzi  la  legge  esclude  la  condktio  indebiti 
persino  in  alcuni  casi  in  cui  il  pagamento  fosse  stato  fatto  in 
soddisfazione  di  un  semplice  debito  morale,  in  casi  adunque  in 
cui  la  ripetizione  conterrebbe  una  specie  di  turpitudine  cioè 
un'  offesa  alla  pietà  o al  buon  costume  (6).  Ancora,  non  è am- 
messa se  il  debito  quantunque  giuridicamente  esistente  può  non- 
dimeno in  seguito  ad  un  beneficium  jitris,  come  sarebbe  quello 
della  competenza  o della  divisione,  venir  infirmato  in  modo  da 
accordare  bensì  al  debitore  una  retentio,  ma  non  anche  una 
petitio  (7).  Inoltre,  trattandosi  di  una  obligatio  sub  die  certo,  il 
debitore  che  jngò  prima  della  scadenza  di  questo  termine  non 
è ammesso  a ripetere  come  indebito  ijuello  che  ha  pagato,  per- 
chè il  termine  sospemle  la  solutio  e non  anche  la  obligatio  (8). 
La  ripetizione  dell’  indebito  non  è data  neppure  a chi  pagò 
prima  del  verificarsi  della  condizione  se  all’epoca  del  pagamento 
era  indubitabile  che  la  condizione  si  sarebbe  verificata,  perchè 
la  condizione  in  questo  caso  non  è vera  condizione  (9).  Cessa 
parimenti  la  ripetizione  se  il  debito,  nullo  in  origine,  nacque 
di  poi,  p.  e.  in  forza  di  una  sentenza  o transazione  (10)  ; o 

(i)  L.  3.  22.  § 1.  L.  31.  39.  D.  h.  t. 

(3)  !..  6.Ó  § 2.  D.  h.  f. 

(4)  § l verb.  linde  pupillus  I.  qiiib.  mod.  re  contr.  obi.  3.  14. 

(5)  !..  154  l).  L.  13.  19  pr.  L.  26  § 12.  L.  38.  § 1.  2.  L.  59  D. 

h.  t;  L.  40  D.  h.  f . ; L.  14  D.  do  R.  C.  12.  1;  L.  9 § 4.  5.  L.  10  ad 

S.  C.  Mac.  14.  6;  L.  3.  § 7 D.  quod  quisque  jiir.  2.  2. 

(6)  L.  1 1 . L.  26  pr.  L.  32  § 2 D.  h.  t.  ; L.  27  § 1 D.  de  neg.  gest.  3. 

5;  L.  5 § 14.  P.  de  agn.  et  al.  lib.  25.  3;  L.  11.  15  C.  de  neg.  gest.  2.  19. 

(7)  L.  15.  D.  h.t.;  h.  9 D.  h.  t.;  L.  49.  § 1.  fln.  D.  de  li  lej.  16.  l. 

(8)  l.  IO.  L.  17  D.  h.  t. 

(9)  I,.  18  l).  h.  t. 

(10)  L.  65  § 1 D.  h.  t. 
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viceversa  se  all’  epoca  del  pagamento  il  debito  era  veramente 
fondato,  ma  poi  le  circostanze  si  mutarono  in  modo,  che  la 
obbligazione  non  si  potrebbe  più  far  valere  adesso,  come  sarebbe 
nel  caso  di  una  pena  già  pagata  (11).  Finalmente  la  legge  vieta 
la  ripetizione  anche  in  tutti  i casi  in  cui  lis  cantra  inficiantem 
in  duplum  crescit,  perchè  nel  pagamento  vede  qui  una  specie 
di  transazione  (12);  e per  simile  chi  ha  pagato  ex  causa  indicati 
non  può  ripetere  come  indebito  quello  che  pagò  quand’  anche 
un  vero  giudicalo  non  esistesse  (15). 

Vi  ha  effettivo  pagamento  di  indebito  : 

o.  Quando  l’obbligazione,  che  esso  è destinato  ad  estinguere, 
non  esiste  punto  : si  omnino  non  debeatur  {li),  sia  che  non  ab-  ' 
bia  mai  esistito  e non  debba  neppur  avere  nascimento  (15),  o 
sia  che  ancora  non  esista,  cioè  qualora  la  sua  esistenza  viene 
fatta  dipendere  da  una  condizione  o da  un  dies  incertns  (16)* 
Oltrecciò  se  è nulla,  sia  ipso  jure,  sia  ope  exceptionis  {Il ). 

b.  Quando  non  esiste  alcuna  obbligazione  almeno  riguardo 
all’obbietto  che  fu  pagato  ; cioè  quando  il  debitore  pagò  una 
cosa  diversa  da  quella  dovuta  (18);  o credeva  di  dovere  una 
specie,  mentre  non  era  tenuto  che  in  genere  (19)  ; o credeva 
di  essere  debitore  simpliciter  mentre  non  lo  era  che  alternati- 
vamente, sebbene  fosse  ammessa  una  eccezione  nei  legati  (20), 

0 credeva  che  il  suo  debito  fosse  cumulativo  mentre  non  era  che 
alternativo  (21)  ; o nel  caso  che  fosse  stata  convenuta  una  datio 

(11)  L.  42  D.  h.  t.;  L.  46.  D.  de  R.  I.;  l.  35  D.  h.  t.;  L.  3 § 14  D. 
de  tab.  exh.  43.  5;  L.  l § 2 D.  de  leg.  Ini.  amb.  48.  14;  cfT.  Qliiok  XIII. 
p.  105  sqq. 

(12)  § 7 I.  de  obi.  quasi  ex  contr.  3.  27;  L.  4 C.  h.  t.;  cf.  Gai  2, 
283;  Ulp.  23,  33. 

(13)  L.  36  D.  fam.  bere.  IO.  2;  L.  74  | 2 D.  de  judic.  15. 1;  L.  I. 
C.  h.  t.;  L.  2 C.  de  comp.  4.  31. 

(14)  L.26  § 3 D.  h.  t. 

(15)  L.  2 § 1.  L.  37  D.  h.  t;  L.  16  D.  contr.  emt.  18.  1 ; L.  7 D. 
de  ber.  v.  act.  vend.  18.  4. 

(16)  L.  16  pr.  § 1.;  L.  18.  48.  L.  60  § 1 D.  b.  t. 

(17)  L.  26  § 3.  7.  L.  30.  L.  32.  § 1.  L.  40  pr.  § 2.  L.  43  D.  b.  t. 

(18)  L.  19  § 3 D.  b.  t. 

(19)  L.  32  § 3 D.  b.  t. 

(20)  L.  32  § 3 D.  b.  t.  — L.  19  D.  de  legai.  II. 

(21)  L.  26  § 13.  fin.  D.  b.  t.  ; L.  10  C.  h.  t. 
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in  soluttm,  il  debitore  vi  sostituisse  un  maggiore  obbietto,  cre- 
dendo di  dovere  più  die  non  deve  (22). 

c.  Quando  chi  ha  ricevuto  non  era  punto  creditore  o chi  lia 
pagato  non  era  debitore  del  debito  (23). 

3.  Un’  altra  condizione  necessaria  aH’esistenza  della  indebiti 
snltido  si  è che  il  pagamento  sia  stato  eseguilo  per  errore,  cioè 
che  pagando  l’indebito  si  abbia  creduto  di  eseguire  una  obbli- 
gazione che  c’incombeva  (24).  Il  dubbio  equivale  aH'errore, salvo 
all’  accipiente  di  provare  che  il  pagamento  sia  stalo  eseguito 
animo  tramkjemìi  (2o).  E però  questione  fra  gl’  interpreti  del 
diritto  romano,  se  il  pagamento  e.seguito  per  errore  di  diritto 
possa  venir  ripetuto.  Alcune  leggi  negano  questa  ripetizione  in  modo 
assoluto  (26),  o almeno  suppongono  l’errore  di  fatto  come  causa 
di  ripetizione  dell’  indebito  (27).  Nondimeno,  combinando  questi 
testi  con  altre  decisioni,  che  pur  ammettono  la  condiclio  indebiti 
in  certi  casi  nei  quali  havvi  evidentemente  errore  di  diritto  (28), 
riteniamo  che  debba  seguitarsi  anche  qui  la  regola  che  vale  ge- 
neralmente intorno  a questa  specie  di  errore,  che  cioè  esso 
nuoce  a chi  l’ha  commesso,  ammenoché  non  sia  un  errore  scusa- 
bile e si  tratti  solamente  di  evitare  una  perdita  (2fl).  Chi  pagava 
un  indebito  scientemente  o in  base  ad  un  errore  non  scusabile 
era  risguardato  come  donatore,  quasi  donaturus  dedit,  e non 
poteva  domandare  la  ripetizione  (30). 

4.  L’ultima  condizione  della  condiclio  indebiti  si  è che  l’ac- 
cipienle  non  sia  in  mala  fede,  e quindi  anche  lui  non  deve 
saper  nulla  dell’  indebiinm,  che  altrimenti  accettandolo  si  rende- 
rebbe reo  di  un  furto  (31)  e in  luogo  della  condiclio  indebiti  sa- 

L.  26  § 4.  5 D.  h.  t. 

(23)  L.  65  § nlt.  D.  h.  t.;  L.  19.  § l D.  aod.;  L.  31  pr.  D.  de  ber. 
pet.  5.  3.;  L.  8 C.  h.  t. 

(24)  L.  1 § l.  L.  24.  26  § 8.  L.  50.  54.  62.  L.  53  D.  de  R.  1.;  L.  1. 
L.  9 pr.  C.  h.  t. 

(25)  L.  11  h.  t. 

(26)  L.  10  C.  de  juris  et  facti  ign.  1.  18;  L.  6 C.  eoi. 

(27)  L.  6.  7.  C.  h.  t. 

(28)  32  § 1 . L.  64  D.  h.  t.;  L.  1 pr.  D.  nt  in  possess.  legator  eatur 
39.  4;  Arg.  L.  79  D.  de  legai.  II.;  L.  5.  IO  C.  h.  t. 

(29)  Arg.  L.  25  pr.  D.  de  probat.  22.  l;  L.  6.  7.  10  C.  h.  t. 

(30)  L.  53  D.  de  R.  I.;  L.  17.  L.  26  § 8.  L.  62  D.  h.  t. 

(31)  L.  18  D.  de  cond.  furi.  13.  1;  L.  43  pr.  D.  de  furi.  47.  2. 
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rebbe  applicabile  la  condktio  furlim\  cbb  il  ladro  non  può  mai 
diventar  proprietario  di  ciò  che  gli  ha  fruttato  il  furto.  Nondi- 
meno havvi  una  concorrenza  alternativa  tra  l’una  e l’altra  in  al- 
cuni casi.  Se  alcuno  pagava  un  indebito  in  nome  d’un  altro  e 
questi  ratificava  il  pagamento,  il  pagante  aveva  la  coitdicth  flir- 
tila, e il  ratiabente  la  condktio  indebiti;  sed  altera  condictione 
altera  tollitur  (.32).  Ancora,  se  taluno  riceveva  scieniemente  un 
indebito  in  nome  di  un  altro  e questi  lo  ratificava,  chi  aveva 
pagato  r indebito  (loteva  sperimentare,  a sua  scelta,  la  condictio 
furtiva  contro  il  vero  accipiente  o la  condictio  indebiti  contro 
il  ratiabente  (33). 

II.  L’azione  con  cui  può  ripetersi  l’indebito  è detta  condictio 
indebiti. 

1.  Essa  spetta  a chi  pagò  l’ indebito  ed  al  suo  erede  (34). 

Qualoia  chi  materialmente  pagò  l’ indebito  l’avesse  pagato  come 
mandatario,  la  condictio  iiulcbiti  spetterebbe  al  mandante  : se  egli 
l’avesse  pagato  come  negotiorum  'gestor,  la  condktio  spetterebbe 
ugualmente  al  principale,  purché  questi  avesse  ratificato  il  |)a- 
gamento  (3o).  .Non  altrimenti  essa  compete  al  vero  erede  in 
ripetizione  di  ciò  che  un  erede  putativo  avesse  indebitamente 
pagato  per  conto  dell’eredità  (36). 

2.  L’ azione  s’ intenta  contro  chi  ricevè  il  pagamento  del- 
r indebito  e contro  il  suo  erede  (37).  Qualora  però  il  pagamento 
fosse  stato  eseguito  ad  un  rappresentante,  che  avesse  il  man- 
dato di  riceverlo,  o la  cui  gestione  fosse  stata  ratificata  dal  prin- 
cipale, la  condktio  poteva  essere  sperimentata  anche  contro  il 
principale  medesimo  (38), 

3.  Lo  scopo  della  condictio  indebiti  è di  ottenere  la  restitu- 
zione non  già  di  ciò  che  fu  pagato  ma  di  ciò  onde  il  reo  si 

(3i)  L.  18  D.  de  cond.  furi.  13.  1;  L.  80.  § ult.  D.  de  furt.  47.  2. 

(33)  L.  80  § 5.  D,  de  furt.  47.  2. 

(34)  L.  12.  19.  § 1 D.  h.  t. 

(35)  L.  6 pr.  § 3 L.  46.  47.  57.  D.  h.  t.;  L.  6 C.  eod. 

(36)  L.  2 § 1.  li.  3.  L.  4.  D.  li.  t. 

(37)  § 6 I.  de  oblig.  quae  quasi  ex  contr.  3.  27;  L.  19  § 1 D.  li.  t.  ; 

L.  5 § 3.  D.  da  obi.  et  act.  44.  7;  L.  49  D.  eod. 

(38)  L.  6 § 9 D.  de  neg.  gest.  3.  5;  L.  14.  0.  de  cond.  c.  d.  c.  n. 

8.  12.  4;  L.  6 § 1.  2.  D.  h.  t.;  L.  34  pr.  D.  de  solut.  46.  3;  L.  80  § 5 

D.  de  furt.  47.  2.  J 
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trova  locupletato  col  pagamento  al  momento  della  contestazione' 
della  lite  (39).  Le  speciali  determinazioni  dipendono  dalla  parti- 
colare natura  della  avvenuta  prestazione. 

Qualora  il  pagamento  sia  stato  fatto  con  cose  infungibili  allora 
si  domanda  la  restituzione  delle  identiche  cose  come  esistono 
presso  il  reo,  con  ogni  loro  accessione  e coi  frutti,  in  quanto 
esistano  anch’  essi,  o il  reo  se  ne  trovi  locupletato.  Soltanto 
dopo  la  contestazione  della  lite  egli  risponde  anche  dei  frutti 
percipiendi,  perocché  questa  contestazione  ponga  in  mala  fede 
chi  ricevè  il  pagamento.  Se  poi  aveva  in  buona  fede  alienata  la 
cosa,  egli  non  era  tenuto  che  alla  restituzione  del  prezzo  (40). 
D’altra  parte  doveano  diffalcarsi  le  spese  fatte  da  lui  in  buona 
fede  appunto  come  nel  giudizio  di  rivendicazione  (41). 

Ove  poi  il  pagamento  sia  stato  fatto  con  cose  fungibili,  vo- 
gliono alcuni  che  il  reo  sia  tenuto  a restituire  altrettanto  nello 
stesso  genere  e qualità,  come  nel  mutuo:  ma  ciò  è assoluta- 
mente falso.  Invece  dobbiamo  dire,  che  l’attore  domanda  bensì 
anche  in  questo  caso  la  restituzione  di  altrettanto  (42):  ma  il 
reo  può  opporvi  la  eccezione  di  non  essersi  colla  solutio  indebili 
locupletato  fino  all’intero  importo  della  somma. 

Dei  servigi  indebitamente  prestati  si  ottiene  il  prezzo  di  stima, 
e precisamente  quello  che  hanno  per  il  reo  (43);  dell’abitazione 
indebitamente  concessa,  la  pigione  che  il  reo  ha  risparmiato  (44); 
del  debito  indebitamente  accollatosi,  la  liberazione;  del  diritto 
indebitamente  rinunziato,  l’annullamento  della  rinunzia  (45). 

Ad  ogni  modo  non  si  possono  colla  condictio  indebiti  doman- 
dare gl’interessi  perchè  è un’  azione  di  stretto  diritto  (46). 

4,  L’attore  deve  sobbarcarsi  a una  doppia  prova:  cioè  d’aver 

(39)  L.  3.  L.  26  § 12  med.  L.  32  pr.  L.  65  § 7.  8.  L.  66  D.  h.  t.  L.  8. 
§ 22  D.  de  transact  2.  15. 

(40)  L.  15.  pr.  L.  26  § 12  L.  65  § 5.  D.  h.  t.  ; L.  38  § 2.  D.  de 
nsur.  22.  1. 

(41)  L.  65  S 6.  L.  26  § 12  D.  h.  t. 

(42)  L.  7 D.  h.  t.  ; L.  25  D.  de  praescr.  verb.  act.  19.  6;L.  l.fln. 
•C.  h.  t. 

(43)  L.  26  .1^.  12  D.  h.  t. 

(44)  L.  66  § 7 D.  h.  t. 

(45)  L.  31  U.  h.  t.;  L.  1 pr.  D.  ut  in  poss.  legai.  36.  4. 

(46)  L.  1.  C.  h.  t. 
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pagato  un  indebito  e di  averlo  pagato  in  errore.  La  qual  regola 
risulta  dai  principi!  generali,  pej’occlié  l’indebito  e l’errore  sieno 
due  condizioni  essenziali  dell’azione;  e si  trova  d’altionde  espressa 
in  più  testi  (i7).  Nondimeno  esistono  delle  eccezioni  a questa 
regola. 

a.  Se  il  reo  convenuto  nega  il  fatto  del  pagamento  e l’attore 
glielo  prova,  allora  s])etta  al  primo  di  provare  che  era  stato 
pagato  un  debito  (i8). 

b.  Lo  stesso  privilegio  è accordalo  in  una  maniera  generale 
ai  minori,  alle  donne,  ai  militi  ed  ai  rustici  (59). 

c.  Se  colla  condictio  vien  domandata  la  restituzione  di  un 
chirografo  indebitamente  rilasciato,  convien  distinguere  tra  cautio 
discreta  e ituUscreta,  cioè  quel  chirografo  in  cui  la  causa  del  de- 
bito è imlicata  e quello  che  non  contiene  una  simile  indicazione. 
Nel  primo  caso  l’attore  che  ne  chiede  la  restituzione,  deve  anche 
provare  con  documenti  che  aveva  promesso  ifidebitamcnte.  Nel 
secondo  invece  non  ha  punto  l’obbligo  di  fornire  quella  prova, 
ma  anzi  spetta  al  reo  convenuto  a provare  che  il  chirografo  era 
veramente  fondato  sovra  un  debito  (30). 


B.  Della  condictio  sine  causa. 


Tit.  D.  e C.  do  condictiooe  sinè  causa  (12.7  — 1.9.) 

Ctl&ek  XIII.  p.  80^.  Thlbiaal^  civ.  Abh.  n.  11.  Qonfller^  von  dem  apenioUen 
tbathsuchl.  Klaf^ruod  dcr  eond.  sioe  causa  eco.  (Arch.  f.  civ.  Prax.  II.  27).  Aetnhardl^ 
zur  Lohre  von  der  coad.  sine  causa  (Ibid.  XXIX.  7).  Syst.  V.  App.  XIV. 

N.  7 seg.  KleMelbacli)  zur  L#ahro  v.  der  cond.  sino  causa  (Uhrb.  di  Iherìug  V.  p. 
1 sog.).  vangerow  g 628 

La  condictio  sine  causa  presa  in  un  senso  lato  abbraccia  tutte 
le  azioni  con  cui  vien  ripetuta  una  prestazione  perchè  non  esiste 
la  causa  necessaria,  senza  badare  se  questa  causa  sia  passata, 
presente  o futura.  In  un  senso  più  risiretlo  però,  ed  è in  questo 

(47)  L.  85  D.  de  prob.  22.  3. 

(48)  L.  25  pr.  D.  eod. 

(49)  L.  85  § 1 D.  eod. 

(50)  L.  % § 4 D.  eod.  ; L.  13  C.  de  non  num.  pec.  4.  30. 
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che  noi  la  prendiamo,  concerne  solamente  ai  casi  in  cui  non 
esiste  la  causa  praeterita  o praesens. 

Essa  dunque  trova  applicazione: 

1.  Quando  la  causa  per  cui  abbiamo  fatta  la  prestazione  non 
ha  mai  esistilo  (1);  per  es.  se  nel  dare  una  cosa  il  datore 
avesse  avuto  di  mira  un  contratto  diverso  che  1’  accipiente,  ma 
pur  tale  da  accordargli  un  diritto  di  ripetizione;  perchè  se  l’a- 
vesse data  quasi  donaturus,  la  condictio  verrebbe  infirmala  dalla 
eccezione  del  dolo  (2). 

2.  Quando  la  causa  non  ha  potuto  esistere  legalmente,  come 
sarebbe: 

(f.  Se  la  prestazione  era  fatta  da  persona  incapace  di  alienare  (3) 

b.  Se  fu  dato  qualche  cosa  per  uno  scopo  giuridicamente 
impossibile,  per  es.  una  dote  in  vista  di  un  matrimonio  a cui 
osta  un  impedimento  legale  (4); 

c.  Se  fu  eseguilo  scientemente  il  pagamento  in  base  a un 
negozio  proibito,  perchè  in  tale  ipotesi  non  solo  il  negozio  stesso 
era  nullo,  ma  anche  si  quid  fuerit  suhsecultm  ex  eo  vel  ob  id, 
quod  interdicente  leqc  factum  est,  illud  quoque  casstm  atque 
inutile  esse  praecipimus  (5).  Per  tal  modo  era  ammessa  la  con- 
dictio sine  causa  se  erano  stati  pagali  scientemente  dei  debiti 
aleatori  (61,  o delle  usure  illegittime  (7);  o era  stata  prestata 
qualche  cosa  in  seguito  a una  transazione  fatta  senza  autorità 
del  pretore  intorno  a un  legato  di  alimento  (8),  o taluno  aveva 
pagato  in  baso  a una  donazione  proibita,  come  erano  special- 
mente quelle  di  maggiore  entità  fatte  senza  insinuazione,  e quelle 
tra’  coniugi  (9). 


(1)  L.  1,  fj  2 D.  h.  t. 

(2)  L.  IS  pr.  § 1.  D.  de  R.  C-  12.  1 ; L.  32.  D.  eod;  L.  57  pr.  D. 

de  cootr.  emt.  18.  1;  L.  7.  D.  de  hered.  vend.  18.  4. 

(3)  L.  29  D.  de  con  i.  ind.  12.  6. 

(4)  L.  6 pr.  § 1.  D.  h.  t. 

(5)  L.  5 C.  de  legib.  1.J14. 

(6)  L.  3 C.  de  aleat.  3.  43. 

(7)  L.  18.  C.  de  usur.  4.  32. 

(8)  L.  8 D.  do  transact.  2.  15;  L.  23.  $ 2 D.  de  cond.  ind.  12.  6; 
L.  8 C.  de  transact.  2.  4. 

(9)  L.  5 § ult.  L.  6 D.  do  donat.  int.  V.  et  II.  24.  1;  L.  27.  L.  36. 
§ 3 C.  de  donat.  8.  54. 
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3.  La  condictio  però  serve  egualmente  proptcr  causam  finitavi, 
cioè  quando  la  causa  esisteva  per  vero  [dire  al  momento  della 
prestazione,  ma  venne  a cessare  in  appresso  (10).  Anzi  questa  è la 
sua  applicazione  più  importante,  che  si  verifica  a cagion  d'esem- 
pio; nei  chirografi  dopo  estinto  il  debito  (11);  in  una  donazione 
in  causa  di  morte,  (jualora  occorra  uno  dei  motivi  per  cui  essa 
può  venir  rivocata  (12);  nelle  donazioni  semplici,  qualora  vengano 
revocate  per  ingratitudine  (13);  nei  regali  di  nozze,  allorquando 
il  matrimonio  non  avesse  luogo  (l  i);  nelle  cose  date  in  quasi 
usufrutto  dopo  la  cessazione  deirusufrutto  (15);  nelle  arre,  quando 
il  contratto  principale  abbia  avuto  esecuzione  (16);  o se  uno  dei 
contraenti,  per  es.  il  coramodatario,  ha  risarcito  l’altro  delle  cose 
perdute,  e più  tardi  le  ricupera  (17). 

i‘  L’uso  della  condictio  sino  causa  si  estende  persino  ad  al- 
cuni casi  in  cui  nessuna  prestazione  fu  falla  dall’attore.-  Taluno 
cioè  potrebbe  con  essa  domandare  la  ripetizione  di  cosa  uscita 
dal  suo  patrimonio,  senza  ch’egli  l’abbia  data  precisamente  al- 
l’altro, purché  concorrano  le  condizioni  generali,  che  cioè  non 
gli  sia  pervenuta  ex  justa  causa  c se  ne  trovi  locupletalo  a 
spese  di  un  altro,  e costui  non  possa  sperimentare  la  vindica- 
zione.  Per  esem[)io  taluno,  senza  averne  il  mandato,  ha  fatto 
un  pagamento  o un  mutuo  coi  miei  denari  a Tizio,  il  quale  ha 
consumalo  le  specie  (18);  o un  possessore  di  buona  fede  ha 
venduto  un  mio  servo  che  poi  è morto  (19);  o per  forza  di 
fiume  mi  fu  portala  via  qualche  cosa  (20),  supposto  naturalmente 
che  non  ne  sia  più  possibile  la  rivendicazione  (21). 

A ben  guardare  la  condictio  stne  causa  è la  generalizzazione 

(10)  L.  1 § 2 D.  h.  t. 

(11)  L.  2.  C.  h.  t. 

(12)  L.  35  § 3 D.  de  mort.  c.  donai.  3J.  6. 

(13)  L.  7 C.  de  revoc.  don.  8.  56. 

(14)  L.  15  C.  di  donit.  ante  nupt.  5.  3. 

(15)  L,.  5 § 1 1).  de  usufr.  ear.  rer.  7.  5. 

(16)  L.  11  § 6 D.  de  act.  emt.  vend.  19.  1. 

(17)  L.  2 D.  1).  t. 

(18)  L.  15  § 1 L.  53  D.  de  cond.  inleb.  12.  6;  Arg.  L.  46  D.  eod.; 
L.  9 § I U.  ad  8.  C.  Mac.  14.  6;  Arg.  L.  67  P.  de  juro  dotiam  23.  3. 

(19)  L.  23  D.  de  reb.  cred.  12.  1. 

(20j  L.  4.  § 2 D.  de  reb.  cred. 

(21)  Altri  esempi:  L.  24  § 1.  L.  30  pr.  D.  de  act.  emt.  vend.  19.  1 ec. 


Digilized  by  Google 


S36 

del  i)rincipio  che  serve  di  fondamento  [alla  condictio  indebiti. 
Questa  non  è che  una  specie  di  quella,  e i principii  che  valgono 
per  l’una  trovano  applicazione  anche  all’altra.  In  specialità  anche 
la  fondiclio  sine  causa  tende  a ottenere  la  restituzione  non  già 
della  cosa,  ma  di  ciò  onde  il  reo  si  trova  locupletato  (22). 


C.  Della  condictio  causa  data  causa  non  secula. 

TiL  D.  de  condictiooe  causa  data  causa  non  scCuta  (13.  4);  C.  de  condictioue  ob  causam 

datonim  (t.  6; 

CSIttek  XIII  p.  9 seg.  de  cond.  causa  data  causa  non  secuta  iu  contr.  Inaon:. 

Tub.  H33.  Svatom  V.  App.  XiV.  n.  T.  seg.  Rnleken^  die  coadictioues 

dundi.  Parie  II  die  coad.  sine  causa  Gott.  ISóS  Yang^row  8 

1.  La  condictio  causa  data  causa  non  secata,  delta  altresì 
condictio  oh  ccuisani  datonim,  suppone: 

1.  Che  sia  stata  data  qualche  cosa  in  vista  di  una  presta- 
zione 0 altra  causa  futura  lionesta  (1).  Non  iin])orta  che  la  ca- 
gione, per  la  quale  la  cosa  vien  data,  sia  espressa,  o risulti  spon- 
tanea dalla  natura  del  rapporto  concreto  : ma  cessa  la  condictio, 
se  chi  ha  dato  aveva  solamente  l'idea  di  conseguire  un  determi- 
nato scopo,  e non  l’ha  palesato  (2). 

2.  È necessario  che  la  causa  abbia  fatto  difetto,  causa  non 
secuta  (3);  e precisamente:  o che  non  sia  stata  eseguita  a tempo 
debito  (5),  0 sia  diventala  impossibile  (o),  o fosse  imjìossibile 
tiri  dalle  prime  all’ insaputa  di  chi  ha  data  la  cosa  (C).  Invece 
la  cosa  data  non  jinò  essere  ripetuta  se  la  causa  e stata  vera- 
mente eseguila  (7);  e in  ispecie,  se  questa  consisteva  in  un  non 

(22)  L.  23  D.  de  reb.  cred. 

(1)  L.  1 § 1 D.  de  cond.  ob  torpem  v.  inj.  caos  12.  5;  L.  52  D.  de 
cond.  ind.  12.  6;  L.  6B  § 4.  eod. 

(2)  L.  3 § 7.  D.  h.  t. , L.  7 C.  h.  t ; L.  25  C.  de  transact  2.  4. 

(3)  L.  1 pr.  L.  3 pr.  D.  h.  t.  ; L.  1 § 1 D.  de  cond.  ob  turp.  caus.  12.5. 

(4)  L.  5 § 2 D.  de  praescr.  verb.  19.  5;  L.  3 § 3 D.  h.  t. 

(5)  L.  1 § 1.  L.  6.7,  8.  13.  10  D.  h.  t.  L.  7 D.  de  praescr.  verb.  19.6. 

L.  10  U.  de  spons.  23.  1;  L.  7 § 3.  L.  9 pr.  P.  de  jure  dot.  23.  3;  L.  1 
C.  h.  t. 

(6)  !..  3.  § 5.  D.  h.  t;  L.  6 C.  h.  t. 

(7)  L.  1.  pr.  D.  h.  t. 
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facere,  finché  l’ altro  contraente  non  aveva  intrappreso  alcun 
fatto  contrario  (8).  Parimenti  se  la  causa  consisteva  in  una  pre- 
stazione e questa  era  diventata  impossibile  per  un  caso  fortuito, 
cessava  la  condictio  (9);  che  pur  aveva  luogo  naturalmente  se 
la  causa  era  di  altra  specie,  quand'anche  per  un  caso  fortuito 
non  avesse  potuto  verificarsi. 

3.  Un’ultima  condizione  della  condictio  causa  data  causa  non 
secata  si  è,  che  colui  il  quale  ha  dato  la  cosa  non  l’ abbia  data 
solcendi  causa  : in  altri  termini,  la  dazione  non  deve  essere  avve- 
nuta in  seguito  di  un  rapporto  obbligatorio  che  vincolasse  il 
datore. 

11.  Molte  e svariale  sono  le  cause  per  cui  una  simile  dazione 
può  farsi  e dar  luogo  conseguentemente  alla  nostra  aziono. 

Il  caso  più  importante  l’ abbiamo  veduto  parlando  dei  con- 
tratti innominati,  nei  quali  la  parte  che  ha  eseguito  può,  se 
l’avversario  non  adempie  i suoi  obblighi,  ripetere  ciò  che  ha 
dato  colla  condictio  causa  data  causa  non  secuta. 

Per  una  applicazione  analoga  della  medesima  azione  noi  pos- 
siamo anche  ripetere  le  donazioni  modali  je  i leg;ili  e fedeco- 
messi  modali  nel  caso  in  cui  il  modus  non  sia  stato  adempiuto 
dall’accipiente,  obbligato  giuridicamente  ad  adempierlo  (101. 

Mediante  la  condictio  in  discorso  si  può  anche  ripetere  la 
dote  data  in  contemplazione  di  un  matrimonio  che  non  fu  con- 
chiuso (11),  e la  donazione  fatta  in  causa  di  morte  se  il  dona- 
tario manca  ai  vivi  prima  del  donatore  (12). 

Parimenti  essa  è applicabile  allorquando  il  legatario  o l’erede 
abbiano  data  qualche  cosa  conditionis  implendac  causa,  e nondi- 
meno non  acquistano  punto  il  legato  o l’eredità  (13). 

Si  ottiene  pure  con  essa  la  restituzione  di  ciò  che  fu  dato 
a un  mandatario  o ad  un  negotionm  gestor,  ove  il  mandante  o 


<8)  L.  3 pr.  § t.  D.  h.  t. 

(9)  L.  5 § 1 D.  de  praescr.  verb.  19.  5;  L.  10  C.  h.  t. 

(10)  L.  2.  3.  8 C.  b.  t.;  L.  1.  3 C.  de  donat.  quae  sub  modo  8.  55; 
L.  2.  C.  de  bis  quae  sub  modo  legata  6.  45- 

(11)  L.  6.  7.  9.  D.  h.  t;  L.  7.  g 3.  L.  74  D.  de  jure  dot.  23.  3.  L.  l 
C.  h.  t. 

(12)  L.  12  D.  h.  t.  ; L.  35  § 3 D.  de  mortis  causa  don.  39.  C. 

(13)  L.  1.  § 1 L.  2.  L.  13  D.  b.  t.;  L.  65  § 3.  D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 
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il  dominus  rei  gcsiae  non  ratificassero  la  loro  gestione  (14).  Vale 
ugualmente  a ripetere  una  ricevuta  consegnata  nell’aspettazione 
di  un  pronto  pagamento  qualora  questo  non  venisse  eseguito  (lo). 

Finalmente  chi  ha  dato  qualche  cosa  per  transazione  e nondi- 
meno viene  condannato,  può  ripetere  colla  condiclio  causa  causa 
non  sectua  ciò  che  ha  dato  per  quella  cagione  (16). 


D.  Della  condiclio  oh  turpem  rausam. 

Tit  I).  de  condictiono  ob  turpem  vel  injusUm  rausam  (12.  5);  C.  de  oondictìoue  ob  turpem 

causam  ( 1.  1). 

comrocnt.  XIV.  c.  25.  GlQek^  XHI.  p.  50.  Heeger^  de  repetitloue  ob  turpem 

rem  datorum  Stocc.  ISt)  Y«ngerow  8 027. 

La  condiclio  oh  liirpem  causam  serve  a ripetere  ciò  che  è 
stato  dato  per  una  causa  futura,  ob  rem,  cpialora  questa  con- 
tenga alcunché  di  turpe  pel  ricevente,  turpiter  accplum,  sia  per 
impedirlo  dal  commettere  un’azione  illecita  {ì),  o per  indurlo 
a fare  qualche  cosa,  che  sarebbe  tenuto  di  fare  senza  rimune- 
razione (2).  In  questa  ipotesi  può  essere  intentata  la  condiclio 
in  discorso,  etiamsi  res  secula  «V,  quand’ anche  cioè  l’accipiente 
avesse  veramente  mantenuta  la  promessa  (3). 

Invece  la  condiclio  ob  lurpem  causam  non  trova  applicazione 
se  la  vergogna  e la  turpitudine  stanno  solo  in  chi  diede  la  cosa 
turpiler  daluni,  p.  e.  se  era  data  a una  meretrice,  la  quale  fa 
bensì  cosa  turpe  esercitando  il  meretricio,  ma  non  commette 
turpitudine  ricevendone  il  prezzo  dappoiché  è meretrice  (4). 

Parimenti  chi  ha  data  la  cosa  non  ha  facoltà  di  ripeterla  se 
la  turpitudine  é tanto  in  lui  quanto  in  chi  la  ricevè,  turpi  ter 
datum  et  acceptum.  Per  es.  non  lice  ripetere  a chi  ha  dato  del 
denaro  a un  giudice  per  guadagnarlo  alla  sua  causa  (.3),  nep- 

(14)  L.  14  D.  h.  t.;  L.  58  pp.  D.  de  solut.  46.  3. 

(15)  r..  4 C.  de  cond.  ex  lege  4.  9;  L.  7 C.  de  non  num.  pec.  4.30. 

(16)  L.  23  § 3 D.  de  cond.  indeb.  12.  6. 

( 1 ) L.  2 pp.  L.  4 § 2 D.  h.  t. 

(2)  L.  2 § 1.  L.  4.  § 4.  L.  9.  pp.  § 1 D.  h.  t. 

(3)  L.  1 § nlt.  L.  9 pp.  D.  h.  t. 

(4)  L.  4 § 3 D.  h.  t. 

(5)  L.  3.  D.  b.  t. 
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pure  se  questa  era  giusta  (6).  Non  lice  nemmeno  ripetere  a chi 
avendo  commesso  un  delitto  ha  dato  qualche  cosa  per  stornare 
r accusa  o la  denuncia  che  lo  minacciava  (7)  Parimenti  se  era 
dato  alcunché  ob  stiiprum  cessava  la  ripetizione,  quontam  utri- 
usque  turpitudo  vermlur  (8).  Anche  in  questi  e simili  casi  non 
era  ammessa  alcuna  azione  per  domandare  l’adempimento  (9): 
ma  se  la  cosa  era  veramente  data,  trovava  applicazione  il  prin- 
cipio che  in  pari  causa  possessor  potior  haberi  debet  (10)  e la 
condktio  era  esclusa  (11). 


III.  La  comuxio.ne  incidentale. 


Tit.  D.  comiQuni  divinando  (10.3);  t'ainiUM  ercincuodaa  (10.  9);  flnium  regnndorum  (10.  1). 

Tit.  C.  communi  Uivndundo  (3.  37);  tomiliae  crcittcundae  (3.  30);  comnmnia  utriii^que 
jndicU  Um  fìuniliac  erciscundae  «|uam  communi  dividuado  (3.  3S);  lìnium  regun-  / 
dfiruro  (3.  39 1. 

9onelllf  comment.  IX.  c.  11.  XV  c.  93.  Glllek  X.  p.  119  XI.  p.  1 se?,  p.  119  seg. 
Helmbaeb^  nel  Rechtsiex.  di  Weiske  II.  v.  Communio.  — Schnelder^  db.  den 
Rinduss  eìner  communio  rei  auf  Klagberechtigung  der  einzeluen  Theilhaber  gegen 
einander  (lahrb.  di  Sell  I.  10).  TOSty  xur  I^ebro  v.  der  actio  coram.  divid.  Berna  1^19. 
Brlnkm«nn,  Verh.  der  actìo  comm.  divid.  u.  der  actio  negot.  gcsior.  zu  einander 
Kiol  1855.  — Pucht*^  civU.  Abandl.  n.  31  Wicderlioldf  Bcmerkungen  db.  die 
actio  fioium  regundonim  (Giess.  Zcitschr.  XIll.  3).  Budorff)  db.  die  Grenzschei* 
duDgskIage  (Zcitschr.  f.  gesch.  R.  W.  X.  7).  Slemberei  einiges  db.  die  actio  fìnium 
regimdorum  (Giess.  Zeitschr.  XVII.  )3).  H«fliieiipfladf  Demerkuogen  db.  die  actio 
rtnium  regundorum  (Kleino  Schril'tcn  1. 0).  Iloffmannif  neH'Arch.  f.civ.  Prax.  XXXVI. 

16.  XXXV.  10.  9ebmldt,  die  actio  Iloium  regund.  Marb.  1850.  ▼•lagerow  M 058. 

I.  La  Comunione  incidentale  c un  quasi  contratto  fra  due  o più 
persone  accidentalmente  unite  tra  loro  per  un  vincolo  nascente 
dall’avere  a comune  prò  indiviso  un  diritto  reale,  come  una  pro- 
prietà, un’enfiteusi,  una  superficie  (1),  un  usufrutto  (2),  un  di- 
ritto di  pegno  (3). 

(6)  L.  2 § 2 D.  h.  t. 

(7)  L.  4 pr.  § l D.  h.  t. 

(8)  L.  4 pr.  D.  h.  t. 

(9)  L.  5 C.  h.  t. 

(10)  L.  128  pr.  D.  de  R.  I. 

(11)  L.  8 D.  h.  t.;  L.  5 § 1 D.  da  calumo.  3.  6;  L.  5 pr.  D.  de  cond. 

(ine  causa  12.  7;  L.  2.  5 C.  b.  t. 

(1)  L.  7.  pr.  D.  com.  div.  10.  3;  L.  1 § 8 D.  de  superf.  43.  18. 

(2)  L.  7 § 7 D.  com.  div. 

(3)  L.  7 § 6.  8 D.  cono.  div. 
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Questa  comunione  può  nascere  in  vario  modo  : sia  per  caso, 
sia  per  liberalità  di  un  terzo,  sia  per  una  disposizione  di  legge  (i); 
e ne  deriva  innanzi  lutto  un  diritto  reale  comune  ai  più  inte- 
ressati, che  basterà  l’aver  qui  accennato  : ma  ne  derivano  altresì 
dei  rapporti  obbligatori  analoghi  a quelli  che  si  stabiliscono  col 
contratto  di  società.  Egli  è appunto  a questo  titolo  che  noi  dob- 
biamo occuparcene. 

La  comunione  incidentale  fa  luogo  propriamente  a due  specie 
di  rapporti  obbligatori  tra  i comunisti.  Ciascuno  di  essi  è ob- 
gato  alla  divisione  delle  cose  comuni,  e oltrecciò  a delle  presta- 
zioni personali.  Noi  consideriamo  particolarmente  questi  obblighi. 

1.  Ogni  comunista  ha  diritto  di  domandare  la  divisione  delle 
cose  comuni  (ì>),  e il  legislatore  romano  consacra  questa  facoltà 
come  essenziale  a segno  che  dichiara  nullo  il  patto  col  quale  i 
comunisti  si  fossero  obbligati  a rimanere  per  sempre  nella  indi- 
visione. Tutt’al  più  è lecito  pattuire  quella  comunione  per  un 
tempo  determinalo  (6).  La  divisione  stessa  può  farsi  tanto  all’a- 
inichevole  quanto  in  via  giudiciaria.  Se  i comunisti  procedono 
all’  amichevole,  la  divisione  vuol  essere  fatta  giust’  appunto  nel 
modo  convenuto,  e questa  divisione  convenzionale  eseguita  vali- 
.damente  produce  i medesimi  effetti  di  una  convenzione  obbli- 
gatoria (7).  Solo  è da  osservare  che  ogni  considerevole  lesione  ne 
importa  la  rescissione,  quand’anche  non  fossero  applicabili  i prin- 
cipii  della  lesione  enorme  (8).  Se  le  parti  non  possono  o non 
vogliono  conchiudere  una  divisione  convenzionale,  hanno  diritto 
di  ottenerla  giudiziaria  e questa  può  essere  fatta  in  vari  modi 
secondo  la  diversità  dei  casi.  L'arbiler  communi  dmdnntìo  può 
ordinare  la  divisione  materiale  della  cosa,  e onerare  1’  una  o 
l’altra  parte  di  servitù,  se  lo  trova  necessario  o conveniente  (y). 
Ove  questo  modo  di  divisione  'non  sia  possibile  fisicamente  od 
economicamente,  egli  potrà  anche  dare  il  lutto  a un  solo  dei 
comunisti  obbligandolo  di  pagare  una  somma  di  pecunia  agli 

(4)  § il.  28.  I.  de  rer.  divis.  2. 1 ; L.  31  § 2 C.  do  doaat.  8.  84  ; L.  2 
pr.  D.  fam.  ercisc.  10.  2;  L.  31  D.  prò  socio  17.  2. 

(5)  L.  8 pr.  D.  com.  div.;  L.  ult.  C.  eod.  3.  37. 

(0)  L.  14  § 2.  D.  eod. 

(7)  L.  1 C.  cotum.  ntriusq.  judic,  3.  38. 

(8)  L.  3 C.  eod. 

. (9)  § 5 I.  de  off.  judic.  4.  17.  L.  1 L.  3 C.  coai.  div.  L.  7 § 1 D.  eod. 
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altri  (10);  e può  persino  attribuire  ad  uno  la  nuda  proprietà  al- 
l’altro l’usofrutto  (11).  Talvolta  invece  troverà  utile  di  procedere 
alla  licitazione  della  cosa  comune  o fra  i soli  condividenti,  o 
ammettendovi  eziandio  gli  estranei,  e assegnarla  al  maggiore 
offerente  (12).  Quando  la  comunione  comprende  più  cose,  la 
divisione  può  essere  eseguila  in  modo,  che  ad  un  comunista  ne 
venga  assegnata  una  aU’altro  l’altra  (13).  Insomma  il  giudice  ha 
un  potere  arbitrario,  il  quale  non  è temperato  se  non  dalla  rac- 
comandazione di  aver  riguardo  all’  interesse  di  tutti  o confor- 
marsi ai  voti  dei  condividenti  : judicem...  qwd  omnibtts  utilissi- 
mum  est  tei  quodmalint  liligatores  seqtii  convenit  {\i).  Ad  ogni 
modo  la  divisione  giudiziaria  è obbligatoria  per  le  parti  dal  mo- 
mento che  è passata  in  giudicato,  e non  può  essere  attaccata  (1.3) 
che  mediante  la  in  integrum  restituito  (16). 

2.  Obblighi  e diritti  di  ciascun  comunista  sono  anche: 
a.  Dividere  cogli  altri  i prodotti  delle  cose  comuni,  cioè  dar 
fuori  tutto  il  guadagno  provenutogli  da  esse  oltre  la  misura  della 
sua  parte.  Ciò  vale  principalmente  dei  frutti,  quando  si  tratti 
di  una  proprietà  comune  (17). 

h.  1 comunisti  devono  anche  prestare  nell’ amministrazione 
delle  cose  o degli  affari  comuni  quella  medesima  diligenza  die  si 
presta  dai  soci,  cioè  la  diligenza  in  concreto  : talem  diligenltam 
qttalem  in  stiis  rebus  (18),  e rispondere  dei  danni  cagionati  per 
la  mancanza  di  essa  (19). 

c.  Ancora,  devono  rimborsare  tutte  le  spese  necessarie  ed 
utili  fatte  da  altri  comunisti  per  gli  affari  comuni  (20). 


(10)  L.  1.  C.  eod. 

(11)  L.  6 § 10  D.  eod. 

(18)  L.  1.  3 C.  eod. 

(13)  L.  3 C.  h.  t. 

(14)  L.  21  D.  eod. 

(15)  L.  36.  D.  fam.  ere.  10.  2. 

(16)  L.  17  C.  fam.  ero.  3.  36. 

(17)  § 3 I.  de  obi.  quasi  ex  contr.  3.  27;  L.  4 § 3.  L.  11  D.  com. 
div.  10.  3. 

(18)  L.  25  § 16  D.  fam.  ere.  10.  2. 

(19)  L.  8 § 2 L.  20.  L.  28.  D.  com.  div.  L.  23  D.  de  R.  I. 

(20)  L.  14  § 1 D.  com.  div.;  L.  52  § 10  D*  prò  socio  17.2;  L.  18 
S 1 C.  fam.  ere.  3.  36;  L.  4 C.  de  edif.  priv.  8.  10. 
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11.  I comunisti  hanno  le  azioni  dette  divisorie,  actiones  di- 
visoria?, judicia  d/yjsorifl.che  rimontano  alla  più  alta  antichità, 
come  lo  indica  il  nome  e la  menzione  che  n’è  fatta  nella  legge 
decemvirale  (21).  1 Romani  però,  come  d’ordinario,  non  comin- 
ciarono dillo  stabilire  il  principio  generale,  ma  crearono  delle 
azioni  particolari  pei  casi  nei  quali  era  più  sentito  il  bisogno. 
La  più  antica  è Vactio  finium  regnndoruin,  introdotta  all’effetlo 
di  regolare  i confini  tra  due  fondi  limitrofi;  poi  venne  creata 
un’  altra  azione  speciale  per  ottenere  fra  più  coeredi  la  divi- 
sione della  ert'dità,  aclin  familiae  erciscundar,  da  ultimo  s’ inventò 
un’azione  generale  per  la  divisione  di  una  comunanza  qualun- 
que. ad  io  commuììi  dividundo.  Quest’  ultima  azione  avrebbe 
potuto  rendere  inutili  le  altre  due:  ma  sotto  la  influenza  del 
sistema  formulare,  ogni  azione  aveva  allora  acquistati  dei  ca- 
ratteri speciali,  che  la  distinguevano  dalle  altre,  e che  nel  di- 
ritto giustinianeo  non  sono  per  anche  a bastanza  sfumali  da 
permettere  la  fusione  completa  di  questi  tre  rimedi  giuridici  (22). 

1.  Cominciamo  dall’ indicare  alcuni  principii  generali  che  si 
riscontrano  in  tulle  le  azioni  divisorie. 

a.  E prima,  quanto  al  nome,  esse  diconsi  divisorie,  perchè 
il  loro  scopo  prossimo  è appunto  di  ottenere  la  divisione  della 
comunanza;  ma  nondimeno  in  questa  occasione  si  ha  anche  ri- 
guardo a quelle  prestazioni  personali  di  cui  abbiamo  toccato 
più  sopra,  e senza  di  che  la  divisione  non  potrebbe  esser  fatta 
debitamente  (23).  Del  resto  possono  venire  sperimentate  utiliter 
anche  solo  per  far  valere  un  diritto  ad  una  prestazione  perso- 
nale, sia  durante  la  comunione  (2  i),  e sia  dopo  lo  scioglimento 
di  essa,  per  es.  nel  caso  ebe  l’uno  o l’altro  dei  comunisti  si 
fosse  separato,  alienando  la  sua  parte,  o la  comunione  fosse 
cessala  per  esserne  perito  l’obbietlo  (25). 

b.  Ancora,  tulle  le  azioni  divisorie  hanno  questo  di  comune, 
che  la  semplice  sentenza  del  giudice,  la  sola  aggiudicazione, 
basta  a creare  una  proprietà  assoluta  in  chi  jinma  non  la 

(21)  L.  1 pr.  D.  faro.  ere.  10.  2;  cf.  L.  2-1.  D.  fin.  reg.  10.  1. 

(22)  Maynz  p.  420. 

(23)  L.  22  § 4 D.  fam.  ere.  10.  2;  L.  3 pr.  D.  com.  div.  10.  3. 

(24)  L.  14  § 1 D.  h.  t. 

(25)  L.  0.  § 1.  L.  11  D.  com  div.  10.  3;  L.  24  pr.  L.  31  D.  fam. 
ere.  10  2. 
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aveva,  senza  bisogno  di  tradizione  (26).  Si  suppone  però  che 
pii  antichi  comunisti  fossero  proprietari  assoluti  della  cosa  che 
vien  divisa;  che  altrimenti,  se  la  cosa  apparteneva  ad  altri, 
r aggiudicazione  non  valeva  se  non  come  titolo  all’ usuca- 
pione (27).  Parimenti  l’ aggiudicazione  basta  da  sola  a co- 
stituire una  servitù  (2S),  purché  la  cosa  che  ne  viene  one- 
rata formi  obbietto  della  divisione  (2t)),  e la  costituzione  della 
servitù  sulla  cosa  assegnata  in  proprio  ad  altro  comunista  sia 
contemporanea  airassegnazione  di  questa  proprietà  (30).  Ripeto 
poi  che  la  suaccennata  singolarità  è tutta  speciale  dei  giudizi 
divisori.  Alla  divisione  fatta  dalle  parti  necessiterebbe  sem- 
pre la  tradizione,  quand’anche  il  giudice  l’avesse  posterior- 
mente approvata  i31).  Né  rassegnazione  che  fa  il  giudice 
dopo  la  delibera  all’asla  ha  punto  l’elTetto  di  trasferire  la  pro- 
prietà indi[)endentcmente  dal  possesso,  e non  é che  una  jusla 
causa  tradìikmis.  Ancora,  vuoisi  por  mente  di  non  confondere 
coll’aggiudicazione  la  sentenza  prolTerita  dal  giudice  in  altri  casi 
sui  diritti  delle  parti,  perché  nelle  altro  controversie  il  giudice 
è chiamato  unicamente  a riconoscere  i diritti  esistenti,  ma  non 
può  creare  diritti  che  prima  non  esistevano  (32). 

c.  Tutte  le  azioni  divisorie  sono  duplìcia  jiuìicia  (33),  vale 
a dire  le  parli  di  attore  e di  reo  non  sono  punto  distinte  nel 
processo  (3i),  e il  giudice  può  quindi  fare  l’assegnazmne  e im- 
por obblighi  si  all’ uno  che  all’ altro.  Anche  per  ciò  che  riguarda 
la  istradazione  del  processo,  non  si  può  diro  in  generale  che 
l’uno  vi  sia  chiamato  in  preferenza  dell’altro:  ma  tanto  l’uno 
quanto  l’ altro  può  provocare  a piacimento  la  divisione  giu- 
diziaria (33),  sia  che  possieda  o non  possieda  (36).  sia  che 
gli  altri  comunisti  si  oppongano  o non  si  oppongano  alla  divi- 

(26)  § 4-7  1.  ile  off.  judic.  4.  17. 

(27)  L.  17  D.  de  usurp.  et  usuo.  41.  3. 

(28)  L.  6 § 1 D.  de  usnfr.  7.  1 ; L.  22.  § 3 D.  fam.  ore.  IO.  2. 

(29)  L.  18  D.  com.  div.  10.  3. 

(30)  L.  22  § 3 D.  fam.  ere. 

(31)  L.  45  D.  de  pact.  2.  14. 

(22)  L.  8 § 4 D.  si  servii,  vindicetur  8.  5. 

(33)  L.  2 § I D.  com.  div. 

(34)  L.  10  D.  fin.  regr.  10.  1 ; L.  2 § 3.  L.  44  § 4 D.  fam.  ere.  10.  2. 

(35)  L.  29  § 1 D.  com.  div. 

(36)  L.  1 § 1 D.  fam.  ero. 
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sione  della  cosa  comune.  Nondimeno  in  quanto  occorra  di  ri- 
guardare l’uno  0 l’altro  come  attore  in  preferenza  dei  consorti, 
vien  considerato  come  tale  chi  primo  ha  domandata  l’opera  del 
giudice:  e se  niù  l’ hanno  fatto  contemporaneamente,  decide 
la  sorte  (37). 

d.  Stando  a un  passo  'delle  Istituzioni,  le  azioni  divisorie 
sarebbero  azioni  miste,  quasi  aventi  il  doppio  carattere  di  per- 
sonali e reali  (38):  mentre  altri  testi  positivi  delle  nostre  leggi 
le  qualificano  come  azioni  personali  (39).  La  verità  è che  sono 
azioni  personali,  ma  con  un  fondamento  reale.  Suppongono  cioè 
una  proprietà  comune  o una  comunanza  di  altri  diritti  reali,  ma 
vengono  sperimentate  per  l’obbligo  personale  che  hanno  i co- 
munisti di  dividere  la  cosa  comune  e per  gli  altri  obblighi  che 
si  collegano  colla  divisione. 

e.  Fu  anche  detto  che  le  azioni  divisorie  sono  imprescritti- 
bili. Certo  è ; il  diritto  di  domandare  la  divisione  sussiste  sem- 
pre qualunque  sia  il  tempo  in  cui  la  comunione  ha  esistito  (40): 
ma  l’azione  divisoria  è prescrittibile  al  pari  di  ogni  altra  azione 
dall’istante  in  cui  ha  preso  nascimento,  cioè  dall’istante  in  cui 
uno  dei  comunisti  lede  i diritti  della  comunione,  per  es.  usur- 
pando come  propria  una  parte  della  cosa  comune,  o rifiutando 
di  contribuire  alle  spese.  Questa  decisione  fondata  in  ragione  si 
trova  anche  consecrata  da  due  costituzioni  di  Giustiniano  (41). 

2.  Tanto  sulle  azioni  divisorie  in  generale.  Nella  trattazione  che 
segue  ci  occupiamo  più  particolarmente  dell’ac//o  fininm  regun- 
dorum  e deU’ac/fo  communi  dividiindo.L'actio  familiae  erciscun- 
dae  trova  il  suo  posto  nel  diritto  ereditario. 

A.  L'aclio  finium  regundorum.  Già  le  dodici  tavole  avevano 
stabilito  che  le  contestazioni  di  confini  fra  due  fondi  rustici  con- 
tigui dovessero  decidersi  da  tre  periti,  arbitri,  che  poi  la  legge 
Mamilia  ridusse  a un  solo  (42).  Gli  antichi  però  distinguevano 
a questo  riguardo  la  controversia  de  fine,  se  si  questionava  sui 

(37)  L.  13.  L.  14.  D.  de  judiciis  5.  1 ; L.  2 § 1 D.  com.  div. 

(38)  § 20  I.  de  act.  4.  6. 

(39)  L.  1 D.  fin.  reg.;  L.  22  § 4 D.  finn  ere;  L.  4 D.  com  div.;'- 
L.  1 § 1 C.  de  ann.  exc.  7.  40. 

(40)  Arg.  L.  14  § 2 D.  com.  div.;  L.  5 C.  eod. 

(41)  L.  1 § 1.  C.  de  ann.  exc.  7.  40;  L.  6.  C.  fin.  reg.  3.  37. 

(42)  Cic.  de  leg.  I.  18. 
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quinque  pedcs  che  Jividevano  gli  agri  limitali,  e la  controversia 
de  loro,  se  si  questionava  sopra  uno  spazio  di  terreno  più  esteso 
e diverso  (43).  La  decisione  nel  primo  caso  era  lasciata  ad  un 
agrimensore,  il  quale  non  doveva  esaminare  la  questione  che 
dall’aspetto  tecnico,  senza  nepi>ure  aver  riguardo  all’usucapio- 
ne (ii).  Nel  secondo  caso  invece  i periti  non  erano  chiamati 
come  giudici  ma  come  avvocati,  mentre  la  controversia,  la  quale 
poteva  presentare  delle  questioni  di  diritto  e massimamente  di 
usucapione,  quoniim  saepe  tmicapiunlnr  loca  quae  in  biennio 
possesso  fuerint,  era  decisa  dal  giudice  ordinario  (4.51.  Questa 
distinzione  esisteva  ancora  ai  tempi  di  Costantino  (4 fi).  Valen- 
liniano  l’aboli  nel  385,  attribuendo  anche  la  controversia  loco 
esclnsivamente  all’agrimensore,  il  quale  doveva  giudicarne  sola- 
mente secondo  le  regole  tecniche  senza  riguardo  a principii  giu- 
ridici (47).  Nondimeno  ricompare  poi  in  una  costituzione  di 
Teodosio  li  (48),  per  scomparire  di  bel  nuovo  nella  legislazione 
giustinianea. 

Secondo  Giustiniano  tutte  le  controversie  di  simil  fatta  sono 
assoggettate  alla  decisione  dei  giudici  ordinari,  ed  è esclusa  in 
tutti  l’usucapione,  non  permettendosi  al  giudice  di  aver  riguardo 
che  alla  prescrizione  trentennaria  (49). 

Ricordiamo  i principii  che  valgono  intorno  a questo  judicium 
finium  requmìortmi,  quale  appare  nel  diritto  giustinianeo  (50). 

a.  L’azione  suppone  la  confusione  dei  confini  di  due  o più  . 
predi  rustici  contigui,  sia  ch’e’  giaciano  in  campagna  o in  città  (51). 
Non  trova  dunque  apf)licazione  agli  edifici  (52),  e neppure  se  i 
fondi  fossero  divisi  da  un  fiume  o da  una  via  publica  (53). 


(-13)  Frontin.  ed.  Qoes.  p.  39  sqq.;  Hygin.  ed  Blurae  nel  Khein. 
Mus.  VII.  153  sqq. 

(44)  Cic.  do  log.  I.  18. 

(45)  Hygin.  I.  c.  p.  104. 

(40)  L.  3 C.  Th.  fin.  reg.  2.  26. 

(47)  L.  4 C.  Th.  eod. 

(48)  L.  5 C.  Th.  eod. 

(49)  L.  5.  6.  C.  fin  reg.  3.  39;  L.  1 § 1 C.  de  ann.  exc.  7.  40. 

(50)  L.  4 § 8 U.  h.  t. 

(51)  L.  4 10  D.  b.  t. 

(52)  L.  2 pr.  D.  h.  t. 

(53)  L.  4.  § ult.  L.  6 D.  h.  l. 
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b.  L’azione  viene  ventilata  in  certo  modo  tra  i fondi  stessi  {oi;, 
e può  essere  sperimentata  in  nome  del  fondo  non  solo  dal  pro- 
prietario, ma  anche  dairenfileuta,  dall’ usufruttuario  e dal  cre- 
ditore pignoratizio  che  se  in  questi  casi  ha  luogo  un’aggiu- 
dicazione, essa  profitta  anche  ai  proprietari,  qmniam  viariis  fiindo 
quam  pirsoiiis  luìjudiciire  fiiies  iuklUijuntur  Invece  è na- 
turale eh' essa  non  trovi  applicazione  tra  due  comproprietari,  e 
iie[)pure  quando  uno  dei  due  predi  ajqiailiene  esclujivamente  ad 
uno,  e l’altro  ajipartienc  in  comune  a questo  e ad  un  terzo  (ì»7). 

c.  Lo  scopo  prossimo  (leH’azione  si  è di  togliere  la  esistente 
confusione,  e quindi  ristabilire  gli  antichi  confini.  Nondimeno  il 
giudice  può,  se  lo  trova  conveniente,  tracciarne  anclie  di  nuovi, 
e quindi  aggiudicare  ad  uno  dei  vicini  una  parte  dell’altrui  pro- 
prietà, condannandolo  a sborsare  una  somma  di  pecunia  all'al- 
tro Nel  caso  che  gli  antichi  confini  fossero  tahuento  con- 
fusi da  non  potersi  assolutamente  rintracciare,  il  giudice  doveva 
considerare  il  terreno  controverso  come  una  cosa  comune,  e di- 
viderlo a piacimento,  attrihuendone  le  parti  mediante  aggiudica- 
zione ai  contendenti 

il.  La  sentenza  i»uò  contenere  ancora  la  condanna  alla  re- 
stituzione dei  frulli  indebitamente  porcelli,  alla  riparazione  dei 
danni  cagionati  ec.  (tiO).  Nondimeno  non  sono  ordinariamente 
contemplati  clic  i frutti  percepiti  dopo  la  coiiteslazione  della 
lite,  e (juelli  percepiti  iirima  solo  nel  caso  che  ancora  esistano.  I 
fruiti  consumali  non  potevano  esigersi  punto  dal  possessore  di 
buona  fede,  e solo  con  una  coiuliclio  dal  malae  fidei posse isor  ,,61). 
Parrà  poi  naturale  che  in  quanto  Vaelio  fuiiiim  reqnndorum  porta 
in  se  il  carattere  della  rei  idiidicario,  debbano  anche  valere  le 
regolo  di  (|nosta  riguardo  alla  restituzione  dei  frutti. 

IL  Vactio  communi  diridundo. 

a.  Essa  suppone  una  comproprietà  (62)  o almeno  una  co- 

(54)  L.  4 § 8 D.  h.  t. 

(55)  L.  4 § 9 D.  11.  t. 

(.50)  L.  4 § 5 D.  h.  t. 

(57)  L.  4 § 6.  7.  D.  h.  t. 

(58)  L.  2 § 1 D.  h.  t.;  § 6.  I.  do  off.  jud.  4.  17. 

(69)  L.  2 § 1 D.  h.  t. 

(60)  L.  4 § 1.  2.  D.  h.  t.;  § 6 I.  do  off.  jud.  4.  17. 

(61)  L.  4.  § 2 D.  h.  t. 

(02)  C.  L.  4 pr.  L.  7 § 2 D.  h.  t.  10.  3. 
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munanzadi  dirilli  patrimoniali  mali  clic  si  voglia  disciogliere  (63); 
(per  cui  non  compete  nò  ai  coloni,  nò  ai  depositari  ec.  (64), 
insomina  non  trova  applicazione  qualora  si  tratti  di  pretese  fon- 
date su  di  un  diritto  meramente  personale. 

b.  Ancora,  ò necessario  che  (|uesla  comunanza  esista  giuri- 
dicamente, ovvero  che  sia  riconosciuta.  La  questione  per  es.  se 
uno  sia  0 non  sia  comproprietario  e in  qual  misura  non  appar- 
tiene al  judiciuin  comminn  .Ììciduìuh,  ma,  in  caso  di  controver- 
sia, vu  '1  essere  chiarita  iirima  in  uno  speciale  processo.  Nondi- 
meno havvi  una  e'.’cezione  a questa  regola.  Se  l’attore  ò in  jios- 
sesso  della  co.sa  e il  reo  ne  contesta  il  diritto  stesso,  la  que- 
stione va  decisa  nel  medesimo  processo  divisorio  come  un  punto 
incidentale  (65). 

c.  L’azione  è diretta  principalmente  alla  divisione  della  cosa 
comune , e già  dicemmo  quanto  basta  sul  mo  lo  con  cui  vuol 
essere  eseguita  secondo  si  tratta  di  una  o più  cose,  e secondo 
l’indole  di  queste.  Il  giudizio  però  può  anche  conte aere  delle 
prestazioni  personali  a carico  dell’uria  o dell’altra  parte  (66); 
ma  dovendo  queste  venir  rimborsate  delle  spese,  convien  distin- 
guere. Propriamente  Vactio  coiuinuni  dividando  jiuò  venire  inten- 
tala pel  risarcimento  di  quelle  spese  che  non  po.^sono  farsi  sepa- 
ratamente; ma  noi  può,  qualora  volontariamente  siasi  impreso  a 
trattare  l’ affare  dell’ altro  comunista,  che  si  avrebbe  potuto  la- 
sciar giacente  senza  punto  nuocere  al  proprio  interesse.  In  questa 
ipotesi  cioè,  in  luogo  deW'uctio  communi  dividnudo  va  sperimen- 
tata la  tìegnlionim  qestorum  aclio  (67).  Ancora,  non  havvi  che 
un  diritto  di  retensione  pel  comunista,  il  quale,  ignorando  la 
comunione,  avesse  fatto  delle  spese  sulla  cosa,  credendo  che  fosse 
propria  (68). 


(63)  L.  7 pr.  § 6.  7.  i).  D.  h.  t.;  L.  1 § 8.  D.  de  superf.  43.  18. 
(61)  L.  7 § 11  D.  h.  t. 

(65)  Arg.  L.  1 § 1.  D.  fam.  ere.  10.  8. 

(66)  L.  3.  pr.  D.  h.  t;  L.  4.  C.  h.  t. 

(67)  L.  0 § 2.  7 D.  h.  t;  L.  40  D.  do  neg.  gest.  3.  5. 

(63)  L.  14  § 1.  L.  29  pr.  D.  h.  t. 


Digitized  by  Google 


:;i8 

IV.  Della  gestione  o' affari.  Negotiorum  gestio. 


Tit.  D.  e C.  de  ne^rotiìs  gestis  (3.5  — 2. 19). 

Glttek  V.  p.  318.  CbambOBY  die  negotior.  goetie  Upe.  1819.  Rnbsirat^  zur  I/ehre  v. 
der  ueg.  geslìo  (Arch.  t civ.  TrAx.  XXXIU  2.  9.  XXXIV  3).  Il  medcs.  ttb.  neg.  gesUo 
Oldenb.  1858.  libllnery  die  Gruodzilge  der  obligatio  negotior.  gestoruni  Goti.  1856. 

das  erlaubte  ungenifene  Eingreifen  in  fremde  VermògeDsaQgelegeQbeilen 
(Civil.  Studien  li.  lena  1855  p.  103  seg.).  Dankwardl^  die  negot.  gestio  Restock  1S55. 
AarOBMi  Beitr  zur  Lehro  v.  der  neg.  gestio  Forte  I.  Schwerin  1860.  — Tblbaal^ 
inwiefern  vent'ondelt  die  Ratibabitioo  die  oeg  gsstio  in  ein  Mandati  (Vers.  11.  10). 
WXcbter^  Boitr  zur  Lehro  v.  dor  neg.  gestio  (Arch.  f.  dv.  Prox.  XX.  11).  Tan* 
gorow  § 661.  — Kolabard  nella  Giess.  Zeitacbr.  N.  S.  Vili.  3.  KSmmerery 
kann  lemand  der  in  dem  Glaubeu  scine  eigeuo  Oescbafto  zu  treiben^die  einos  Andereo 
gerìrt,  gegeu  diosea  Auderen  die  Neg.  gest.  actia  ulille  anstellou?  (Giess.  Zeitschr. 
Vili.  3.  1.  S).  Maremell  (nell'  Arch.  f.  civil.  Prax.  Vili.  10.  3).  flrlnkmaoii, 
VorhiUUiiss  der  ocUo  com;a.  divid.  u.  der  actìo  negot.  gest.  zu  einandor  Kiel  18^.  — > 
Scbuoldery  die  subsid.  Klogeo  Parte  II.  c.  C.  de  actione  funeraria 

Lìps.  1853. 


I.  La  negotiorum  gestio  è un  quasi  contratto  pel  quale  taluno, 
che  si  ilice  negotiorum  geslor  tratta  gli  affari  altrui  (dominus 
rei  gestae,  dominus  negotiorum),  senza  averne  ricevuto  mandato 
e nemmeno  vi  officii. 

Sono  condizioni  aH’esislenza  di  una  negotiorum  gestio: 

1.  Che  gh  affari,  di  cui  viene  assunta  la  trattazione  sieno 
.a'trui,  non  propri.  Chi  tratta  gli  affari  propri,  sebbene  creda 
anche  con  buone  ragioni  trattare  gli  altrui,  non  dà  vita  a nes- 
sun vincolo  obbligatorio;  e chi  crede  trattare  affari  esclusivamente 
altrui,  ma  che  sono  in  parte  anche  propri,  dà  vita  solamente  a 
una  negotiorum  gestio  parziale,  cioè  ne  nasce  una  obbligazione 
solo  in  quanto  gli  affari  concernano  altri  (1).  Del  resto  la  inca- 
pacità di  agire  del  dominus  non  esclude  punto  il  nascimento 
della  olibligazione,  perchè  la  sua  volontà  non  è necessaria  a fon- 
darla; il  che  è riconosciuto  per  es.  in  modo  indubbio  riguardo 
al  furioso  (2).  Invece  il  pupillo,  di  cui  vengono  trattati  gli  af- 
fari, non  è obbligato  per  la  nota  costituzione  di  I*io,  che  quanto 
loaipletior  factus  est  (3),  ma  certo  senza  giusta  conseguenza. 
L’editto  ricorda  espressamente  anche  il  caso  in  cui  taluno  tratti 
gli  affari  di  un  defunto,  e stabilisce  che  l’obbligazione  esiste  come 

(i;  L.  0 § 4 D.  h.  t.  3.  5. 

(2)  L.  3.  § 5 D.  h.  t.  cf.  L.  24  § 3.  D.  de  0.  et  A.  44.  7. 

(3)  L.  6 pr.  L.  37  pr.  ; cf.  L.  15.  L.  21  § 1 D.  h.  t. 
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si  trattasse  di  un  vivo  (i).  L’eredità  stessa  vien  risfruaniata  come 
la  persona  a cui  gli  affari  appartengono.  Per  simile  si  può  as- 
sumere la  trattazione  dei  ncgolia  di  un  capticus,  sebbene  du*  . 
rante  la  gestione  manchi  ogni  qualunque  subielto  del  dominus, 
e si  ha  l’azione  contro  lui  al  suo  ritorno,  o contro  i suoi  eredi 
nel  caso  della  sua  morte  (5). 

2.  Air  esistenza  della  negotionim  geslio  è anche  necessario 
che  r agente  non  abbia  avuto  commissione  di  agire.  Dal  mo- 
mento che  vi  è commissione  vi  è mandato  (6).  .Nondimeno  ha 
vita  la  negotionim  geslio  se  il  mandato  si  trova  j)rivo  di  effi- 
cacia civile  (7)  ; e cosi  pure,  ove  l’agente  avesse  creduto  di  a- 
vere  una  commissione,  che  effettivamente  non  aveva,  esisterebbe 
gestione  e non  mandato,  perchè  una  semplice  commissione  j)u- 
tativa  non  è commissione  di  sorta  (5).  La  questione  di  sapere 
se  e in  quanto  la  conoscenza  del  tlominns  negol ior uni ■ conlen^o. 
una  commissione  è una  questione  di  fatto, -la  ijuale  va  sciolta 
coi  principii  generali  che  valgono  per  il  tacito  consenso.  Per  es.  se 
io  tratto  gli  affari  di  una  persona  la  (piale  si  trova  presente 
nel  luogo  della  trattazione  e ne  ha  contezza  e tace,  esiste  un 
vero  mandato,  quantunque  tacito  (9).  Invece,  trattandosi  di  un 
assente,  non  basterà  certo  eh’  egli  abbia  notizia  della  gestione, 
per  darle  il  carattere  di  mandato  : ma  si  dovrà  badare  se  gli  era 
possibile  0 no  di  comunicarmi  la  sua  intenzione.  Può  darsi  però 
che  sebbene  non  vi  avesse  in  origine  alcuna  commissione,  colui, 
di  cui  vengono  trattati  gli  affari,  ratifichi  in  seguito  la  tratta- 
zione ; e si  domamla  : se  la  ohligaiio  ex  nrgotiis  gesiis  diventi 
per  ciò  solo  una  ohligaiio  ex  mandalo?  La  questione  è oltremodo 
controversa,  lo  parlo  col  Welcker  (10)  dal  principio,  che  la  ra- 
tiabizioue,  essendo  un  atto  unilaterale  del  dominus,  non  può  per 
la  natura  stessa  della  cosa  mutare  che^le  relazioni  giuridiche  del 

(4)  L.  3 pr.  L.  gl  § 1.  2.  D.  h.  t. 

(5)  L.  19  g 5.  L.  20,  cr.  L.  21  pr.  U.  h.  t. 

(C;  l,.  3.  § 5.  L.  29.  L.  41  U.  h.  t.;  L.  16  U.  ad  S.  G.  Mac.  14.  6. 

(7)  L.  19  § 2.  D.  h.  t;  L.  14.  § l5  D.  de  relig.  11.  7;  L.  7 ad  S.  C. 
Veli.  16.  1. 

(8)  L.  5 pr.  D.  h.  t. 

(9)  L.  6 § 2 L.  18.  L.  53  D.  mand.  17.  1;  L.  6 C.  eod.  4.  35. 

(10)  Diss.  ioteriiretationem  exbibens  leg.  9 de  neg.  gest  junct» 
L.  60  de  H.  I.  Giessen  1813. 
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ratiabente.  Perciò,  dopo  seguita  la  ratifica,  il  dnmiims  dovrà 
lasciarsi  trattare  come  uo  mandante  anche  pel  tempo  anteriore, 
nè  potrà  sottrarsi  all’ac/fo  mandali (11 V ma  riguardo  a!  gerente,  la 
operazione  compita  conserva  il  carattere  d'ima  negoiiornm 
per  cui  egli  non  è passibile  che  deH’flc/io  nrgntinnm  gesloruni, 
il  che  [ uò  essere  importante,  massimamente  riguardo  alla  pre- 
stazione della  colpa  (12). 

Un’ultima  osservazione.  Se  taluno  ha  trattato  i miei  affari 
per  commissione  avutane  da  un  terzo,  non  v’ha  dubbio  che  tra 
l'agente  e questo  terzo  trovino  applicazione  le  azioni  del  man- 
dato (IIP,  mentre  fra  l’agente  e me  esiste  una  vera  gestione  di 
affari  (H). 

Le  due  condizioni  suaccennate,  che  cioè  gli  affari  di  cui 
viene  assunta  la  trattazione  sieno  altrui,  e l’agerite  non  abbia 
avuto  commissione  di  agire,  bastano  perchè  possa  speriiuentarsi 
Vaclio  npgnlinrtim  gpstonm  direrfa.  Invece  perchè  anche  all’  a- 
genle  possa  competere  un'  azione,  1’  actio  mgotiornm  gesinrum 
contraria,  contro  il  dominus  occorrono  più  altri  requisiti  ; ovve- 
rosia : 

1.  Il  gerente  deve  agire  coll’intenzione  di  trattare  per  un 
altro.  Non  è [ìerò  necessario  che  questa  intenzione  si  riferisca 
a una  persona  determinata.  L’errore  sul’a  persona,  i cui  affari 
furnr.o  trattati,  è indilTerente.  Laonde  se  Caio  tratta  gli  affari  di 
Sempronio,  credendo  trattare  quelli  di  Tizio,  ha  nondimeno  vita 
la  obbligazione  tra  lui  e Sempronio  (13)  : ma  ciò  non  avverrebbe 
se  trattando  gli  affari  altrui  avesse  creduto  trattare  i projiri.  In 
questa  ipotesi  potrebbe  bensì  venire  sperimentata  contro  lui 
rart/V)  negotinrum  gestorum  dircela  (16);  ma  egli  stesso  (non 
potrebbe  intentare  Vactio  negotiorum  ges'orum  contraria  contro 


(11)  L.  60  D.  de  R.  1. 

(12)  L.  9 D.  h.  t.  ; L.  6 § 9.  10  D.  eod;  L.  .50  pr.  D.  mand.  17.  1 ; 

L.  80.  § 5.  D.  de  fUrt.  47.  2;  L.  9 C.  h.  t.;  L.  3.  C.  de  R.  V.  3.  32;  L. 

3 C.  de  contr.  et  committ  stìpul.  8.  38. 

(13)  L.  28  D.  h.  t. 

(14)  L.  3 §.  ult.  L.  4 D.  h.  t.;  L.  14  C.  h.  t. 

(15)  L.  3 § 1 L.  6.  S 8.  11.  L.  45.  § 2.  D.  h.  t.;  L.  14  § 1 D.  comra. 

div.  10.3. 

(16)  L.  49  D.  h.  t.;  cf.  L 19.  C.  h.  t.;  L.  3 C.  de  R.  V.  3.  32. 


Digitized  by  Google 


5!il 

il  doininm  (17),  animenochò  con  questa  trattazione  il  domiuiiiì 
mgoiiorum  non  fosse  stato  veramente  liberato  da  un  obbli.ao  che 
gl’ incombeva  (18). 

2.  Si  adJimanda  pure  che  l'agente  tratti  gli  alTari  altrui  co!- 
r intenzione  di  obbligarlo  (19).  Una  gestione  eseguita  coll’ inten- 
dimento di  esercitare  un  atto  di  liberalità  o di  p età  verso  il  do- 
minus  rei  (jestae  non  dà  vita  ad  un  artio  negolionnn  geslorum  con- 
traria (20).  La  circostanza  che  il  gercide  tratta  a un  tempo  nei 
suo  proprio  interesse  non  toglie  punto  all’operazione  il  carat- 
tere ili  negotiorum  gcfilio,  ma  un’  actio  contraria  non  può  es  ■ 
sere  speiimentata  che  in  quanto  il  dominus  siasi  veramente  lo- 
cupletato (21). 

.I.  11  dominus  non  deve  essersi  op[)osto  alla  gestione,  che 
altri  avesse  impreso  a fare  degli  affari  suoi.  Qualora  vi  si  fosse 
opposto,  e’  non  rimarrebbe  obbligalo  per  colai  gestione  proibita. 
Naturalmente  però  non  è efficace  il  divieto  se  non  dal  momento 
in  cui  fosse  noto  al  gestor  (22). 

1.  Finalmente,  all’  effetto  di  obbligare  il  dominus^  la  ge- 
stione dev'essere  stata  impresa  in  circostanze  nelle  quali  fosse 
utile.  I negotia  vogliono  essere  utiliter  coepla,  di  regola  onde 
allontanare  un  danno  che  minacciasse  (23) , ma  se  in  seguito, 
mutate  le  circortanze,  l’utilità  fosse  sjiarila,  siccome  utilità  ci 
era  stata,  il  dominus  rimaneva  obbligalo  .21).  Fuori  di  questi 
limili,  ci  dipendeva  dal  beneplacito  del  dominus  di  riconoscere 
0 no  la  gestione  : ma  per  quanto  piccolo  fosse  rutile  che  gliene 
fosse  effettivamente  derivato,  il  riconoscimento  faceva  sempre  le 

(17)  L.  14  § 1.  L.  29.  pr.  D.  coram.  ,Iiv.  10.  3;  L.  33  tin.  0.  .le 
conU.  in'l.  12.  I ; L.  14.  D.  de  «loti  mali  ot  mot.  ex:.  4t.  4. 

(18)  L.  49  0.  h.  t.  L.  14.  § 11.  L.  32  pr.  D.  do  relig.  11.  7;  L.  50. 
§ 1 D.  .te  H.  P.  5.  3. 

(19)  I,.  ?9  pr.  D.  comra.  div.  10.  3;  L.  14  g 1 D.  eoi. 

(20)  L.  4 L.  27  § 1.  L.  34.  L.  44  D.  h.  t.  ; L.  14  § 7 D.  do  relig.  11. 

7;  L.  5 § 14  D.  de  agn.  v.  al.  liber.  25.  3;  L.  II.  12.  15  C.  h.  t. 

(21)  L.  6 § 3 D.  h.  t. 

(22)  n.  8.  § 3 D.  h.  t;  L.  40  D.  man  I.  17.  1 ; L.  ult.  C.  h.  t. 

(23)  L.  1 L.  6.  § 6.  r..  10.  § l.  L.  22  D.  h.  t.;  L.  5.  pr.  tin.  D.  do 

0.  et  A.  44.  7;  § 1 fln.  1.  de  obi.  quasi  ex  contr.  3.  27;  L.  3 § 8.  L.  5. 

pr.  § 2.  D.  de  in  rem  verso  15.  3. 

(24)  L.  10  § 1.  L.  12.  § 2.  L.  22.  L.  31  pr.  L.  32  pr.  L.  37.  § 1 

D.  h.  t;  L.  17  pr.  D.  de  in  rem  verso  15.  3;  L.  22  C.  h.  t. 
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veci  tleir  utilità  (25).  Prescindendo  da  ciò  egli  non  era  obbligato 
al  imjoiiorum  gestor,  se  non  in  ^quanto  la  gestione  gli  avesse 
fruttato  un  utile  pecuniario  netto  (26). 

La  gestione  d’alTari  stabilisce  tra  le  parti  dei  rapporti  obbli- 
gatori, i quali  presentano  la  più  grande  analogia  con  quelli 
del  mandato.  Noi  consideriamo  parlico'armente  tanto  gli  obbli- 
, ghi  del  nrgoliorum  gexlor  quanto  (jnelli  ilei  dominus  rei  gestae. 

II.  Degli  obblighi  del  negniionin  gestor,  ovvero  dell’obbietto 
dell’ac/Zo  negoliorum  geslorum  directa,  come  chiamasi  I’  azione 
del  dominus  contro  il  gestore.  Questi  è obbligalo; 

1.  A condurre  a termine  gli  affari  dei  quali  cominciò  la 
gestione  quand’anche  il  dominus  fosse  venuto  a morte  prima 
del  compimento  della  medesima  (27). 

2.  11  gestore  risponde  di  ogni  colpa  e precisamente  non  solo 
della  diligenza  in  concreto,  quale  egli  suol  mettere  negli  affari 
propri,  ma  e della  diligenza  in  astratto  (28).  Nondimeno  se  il 
dominus  avrebbe  incvilabilmente  patita  una  grave  perdita  senza 
rinframeltenza  del  gestore,  ipiesti  non  è responsabile  che  del 
dolo  e della  colpa  lata  (29).  Invece  egli  non  è tenuto  di  regola 
pel  caso  fortuito,  ammenoché  non  abbia  intrappreso  delle  specu- 
lazioni mollo  arrischiate  insolite  pel  dominus  rei  gestae  (30). 

3.  Terminata  la  gestione,  il  gestore  ha  l'obbligo  di  renderne 
conto  e restituire  al  dominus  tutto  quanto  ritirò  per  conto  di  lui 
insieme  coi  frulli  e gli  interessi  (31).  In  specialità  il  gestore  che 
fosse  debitore  personale  del  dominus,  deve  le  usure  ordinarie 
dal  di  della  scaflenza  del  debito,  quand’anche  questo  fosse  in- 
fruttifero (32).  Parimenti  deve  le  usure,  se  lascia  oziosi  i capi- 
tali del  dominus  senza  usarne  in  vantaggio  di  lui  (33);  e deve  le 

(S5)  L.  9.  D.  h.  t. 

(;?6)  L.  11.  43  D.  h.  t.;  L.  5 pr.  D.  de  in  rem  verso  15.  3. 

(•-7)  L.  6 § 12.  L.  21  § 2.  L.  31  § 2.  D.  h.  t;  L.  20  C.  li.  t. 

(28)  § 1 I.  de  ohi.  q.  ex  contr.  3.  27;  L.  13  U.  21  § 3 D.  h.  t.  ; 

L.  23  D.  de  R.  1.  50.  17;  L.  20  C.  h.  t.;  L.  24  C.  de  usur.  4.  32. 

(29)  L.  3 § 9 D.  h.  t. 

(30)  L.  11  D.  h.  t. 

(31)  § 1 I.  de  obi.  q.  ex  cont'’.;  L.  2 D.  h.  t.;  L.  6 § 12.  L.  19. 

.q  4.  L.  31  § 3.  L.  38  D.  eod.  L.  13  § 1 D.  de  usur.  22.  1. 

(32)  L.  6 § ult.  T . 38.  D.  h.  t.. 

(33)  L.  19.  § 4.  D.  1).  t. 
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usure  più  elevate  possibili  se  li  ha  erogati  a proprio  vantaggio  (34). 
Quest’  obbligo  che  ha  il  gestore  di  pagare  le  usure  si  collega 
coll’altro  che  gli  incombe,  come  dicemmo,  di  risarcire  ogni  danno 
derivalo  da  sua  colpa. 

IH.  Degli  obblighi  del  domhms  rei  gestae,  ovvero  deH’obbietto 
deiroc/?V)  negntiorum  gestnrnm  contraria,  come  è detta  1’  azione 
del  gestore  contro  di  lui  II  dominus  è obbligato: 

1.  A liberare  il  gerente  dalle  obbligazioni  contratte  per  la 
gestione  (3oj. 

2.  A rimborsarlo  di  tutte  le  spese  necessarie  ed  utili  che 
costui  avesse  fatte  per  la  gestione  (3(5);  e pagargli  tra  le  altre 
anche  le  usure  del  danaro  che  avesse  impiegato  del  proprio  nella 
medesima  (37).  Trattandosi  di  spese  voluttuarie,  il  gestore  non 
ha  di  regola  che  un  pis  tollendi,  salvo  nel  caso  della  ratiabi- 
zione  (38). 

3.  Questi  obblighi  esistono  nel  dominus  ancor  quando  il  caso 
avesse  fatto  svanire  l’utilità  della  gestione  (3!)).  D’altra  parte  il 
gestore  non  poteva  reclamare  se  non  quello  di  cui  il  dominus 
si  era  locupletato,  (|uanilo  egli  non  aveva  avuto  di  mira  che  il 
proprio  vantaggio  (iO),  o nel  trattare  gli  affari  di  più  l’aveva 
fatto  soltanto  con  riguardo  ad  alcuni  di  essi,  perchè  non  gli  era 
lecito  sperimentare  Vaciio  negotiorum  gestoruin  che  contro  questi, 
e non  poteva  pretendere  nulla  dagli  altri  se  non  fino  all’importo 
dell’arricchimento  (il).  Anche  il  pupillo  non  era  tenuto,  come 
dicemmo,  che  fino  alla  concorrenza  di  ciò  onde  si  trovava  ar- 
ricchito per  la  gestione  (i2). 

IV.  Se  il  gestore  concliiude  dei  negozi  con  terze  persene  nel- 
r interesse  del  domintis  rei  gestae,  può  questi  rivolgersi  imme- 
diatamente contro  quella  terza  persona,  e questa  contro  di  lui? 
La  regola  si  è,  che  la  gestione  non  stabilisce  alcun  rapporto 

(34)  L.  33  D.  h.  t. 

(35)  L.  2.  40  U.  h.  t. 

(36)  L.  2.  h.  45  pr.  D.  h.  t. 

(37)  L.  19  § 4.  D.  h.  t.  L.  37.  D.  de  usur. 

(33)  L.  9 D.  h.  t. 

(39)  L.  10  § 1.  L.  12  § 2.  L.  2ì  D.  h.  t. 

(40)  L.  6 § 3 D.  h.  t. 

(41)  L.  0 pr.  § 6 D.  h.  t. 

(42)  L.  6 pr.  L.  37  pr.  D.  h.  t. 
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obbligatorio  tra  il  dominiis  e la  terza  persona  con  cui  il  gerente 
ha  contrattato;  e conformemente  a questa  regola  dobbiamo  dire, 
che  il  dominus  non  è obbligato  a riconoscere  le  alienazioni  fatte 
dal  gestore  e può  rivendicare  le  cose  alienate  (i3).  Questa  re- 
gola però  patisce  delle  eccezioni. 

1.  Anzitutto  nel  caso  della  ratiabizione.  Se  il  gestore  ha  con- 
chiuso dei  negozi  giuriilici  con  un  terzo  e il  domimis  li  ha  ra- 
tificati, competono  a questo  terzo  le  medesime  azioni  contro  il 
domimis  come  se  jl  negozio  fosse  stalo  conchiuso  per  commis- 
sione di  lui  (ii).  Ancora,  se  il  gestore  ha  alienato  delle  cose 
del  dominus,  e t',ucsti  ha  ratificata  1'  alienazione,  essa  non  può 
venire  impugnata,  non  allrimenli  che  se.  fosse  avvenuta  per  com- 
missione del  domimis  (io).  Parimenti  se  il  gestore  ha  .riscosso 
un  indehitum  e il  dominus  lo  ha  ratificato,  colui  che  pagò  l’i»- 
debilum  può  sperimentare  la  condictio  contro  il  dominus  nè  più 
nè  meno  che  se  questi  avesse  autorizzato  il  gestore  alla  riscos- 
sione (i6). 

2.  Una  seconda  eccezione  ha  lungo  nel  caso  di  una  tu  rem 
versio.  Supponiamo  che  il  gestore  abbia  ricevuto  qualche  cosa 
da  un  terzo,  obbligandosi  in  pari  tempo  verso  di  lui:  se  la  cosa 
ricevuta  viene  erogala  in  vaiitaggio  del  dominus,  il  terzo  può 
far  valere  l’obbligo  assunto  dal  gestore  contro  il  dominus jei 
gestae  nella  misura  in  cui  ebbe  luogo  quella  erogazione  (4").! 

V.  La  spontanea  cura  che  taluno  si  prende  ilei  funerali  e 
della  tumulazione  di  un  defunto  in  luogo  di  colui  al  quale  spet- 
terrebbe  quest’obbligo,  non  è che  una  specie  di  gestione  d’alfari. 
Nondimeno  fu  tratUita  particolarmente  neH’Edilto,  e ottenne  un’a- 
zione particolare  detta  actio  funeraria  (48),  la  quale  venne  fa- 
vorita in  più  modi  nell’intento  di  promuovere  le  tumulazioni. 
Precisamente: 

(43)  h.  3 C.  (le  R.  V.  3.  38. 

(44)  L.  7 § 1 flfi.  C.  quoti  cum  eo  qui  in  al.  pot.  4.  26. 

(4S>)  L.  3 C.  .le  R.  V.  3.  32;  'cf.  L-  16  § I.  D.  de  pignor.  20.  1; 
L.  U)  C.  h.  t. 

(46)  L.  6 § 9 D.  h.  t ; L.  14  D.  de  con  i,  causa  data  12.  4;  L.  80. 
§ 5.  D.  de  furt.  47.  2. 

(47)  L.  82.  D.  prò  socio  17.  2;  L.  7.  § 1 C.  quod  cura  eo  qui  in 
al.  pot.  4.  26. 

(48)  L.  12  § 2.  L.  14.  § 6 D.  de  relig.  et  sumpt.  funerum  11.  7. 
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1.  Questa  azione  può  essere  intentata  anche  quando  il  gerente 
avesse  creduto  erroneamente  di  essere  obbligalo  a quei  funerali 
e a queirinterraincnto  (59). 

2.  In  date  -'ircostanze  è persino  accordata  a colui  che  avesse 
agito  contro  un  divieto  (.’iO). 

3.  La  persona  a cui  spetta  Vailio  funeraria,  ha  la  prelazione 
su  tutti  i creditori,  vale  a dire  vuol  essere  (lagata  a preferenza 
degli  altri  creditori,  quantunque  privilegiati  (ol). 

4.  Del  resto  Vadio  funeraria  non  è che  sussidiaria,  e [luò 
quindi  venir  esclusa  daH’flc/fo  wamlati,  familiae  erciscundae  e 
simili  (o2). 

(49)  L.  14  § 11.  L.  38  pr.  D.  <?ocl. 

(50)  !..  14  § 13  I).  eo.l. 

(51)  L.  45  D.  eod. 

(52)  L.  14  § 12.  15  D.  eoil. 
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CAPO  SECONDO 

Obbllsamlenl  cbe  naateono  come  da  nn  delitto. 


I.  Effusa  et  deiecta. 

Tit.  D.  de  his  qui  effuderÌQt  vel  deiecerìnt  (0.  3). 

• romment.  XV,  c.  12  % 4>9.  GIttek,  X p.  392  teg.  SftTllpij,  System  II.  125. 


Supponiamo  che  qualche  cosa  sia  slata  versata  o nettata  da 
un  appartamento  che  dia  sovra  un  luopo  di  passo,  ubi  vulgo 
iter  fit,  e alcuno  dei  viandanti  ne  abbia  risentilo  un  danno  sia 
nelle  vesti,  sia  nella  persona]:  in  questa  ipotesi  si  potrà  certa- 
mente sperimentare  Vartio  ìcgis  Aquiline.  Senonchè  può  riescir 
talvolta  dilTicile  di  scoprire  l’ autore  del  fatto;  ed  ecco  il  motivo 
per  cui  il  pretore  (1)  ha  creato  un'odio  in  factum,  che  i mo- 
derni chiamano  de  effuso  et  deiecto  contro  colui  che  abita  il 
quartiere,  dal  quale  avvenne  il  versamento  o la  deiezione, 
senza  badare  s’egli  lo  abiti  come  proprietario  o come  inquilino 
0 per  altro  titolo  (2),  e sia  che  versi  in  colpa  o no.  Appunto  per 
ciò  la  obbligazione  che  forma  il  sustrato  dell’azione  è risguar- 
data  come  un' obligatio  quasi  ex  delieto  (3).  Del  resto  colui  che 
fosse  stato  condannalo  per  una  colpa  non  sua,  aveva  libero  il 
ricorso  contro  il  vero  autore  (4).  Più  abitatori  dello  stesso  quar- 
tiere ne  rispondevano  in  solido,  ma  in  guisa  che  il  pagamento 
fatto  da  uno  liberava  gli  altri  (5):  invece  l’erede  era  immune 
da  ogni  responsabilità  (6). 

Per  ciò  che  riguarda  l’oggetto  dell’azione,  esso  era  diverso 
a seconda  dei  casi. 

Cominciamo  dal  più  grave.  Se  pel  versamento  o per  la  deie- 
zione era  rimasto  ucciso  un  uomo  libero,  l’ azione  era  popolare, 

(1)  u 1 pr.  D.  h.  t. 

(2)  L.  1 § 4.  9.  L.  .n  pr.  D.  h.  t. 

(3)  !..  5^5.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  § I I.  de  obi.  quae  quasi  ex 
del.  4.  5. 

(4)  L.  5 § 4 D.  h.  t. 

(5)  L.  1 § ult.  Uno  alla  L.  4 D.  h.  t. 

(6)  L.  5 § 5 D.  h.  t. 
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tendeva  al  pagamento  di  un’ammenda  di  SO  aurei,  e durava  un 
anno  (7). 

Sé  un  uomo  libero  ne  era  rimasto  ferito,  ma  non  ucciso,  il 
giudice  stimava  e lassava  la  somma  come  gli  parca  conveniente, 
tenendo  conto  delle  spese  e della  incapacità  perpetua  o tempo- 
ranea al  lavoro  che  la  lesione  poteva  aver  cagionate,  ma  non 
anche  della  deformità  che  poteva  aver  prodotto,  perchè  un  corpo 
libero  non  patisce  estimazione.  L’azione  in  questo  caso  compe- 
teva innanzi  tutto  al  ferito,  ma  poteva  sperimentarsi  anche  da 
ognuno  del  popolo,  colla  differenza  che  era  perpetua  pel  ferito 
e solamente  annate  per  tutti  gli  altri  come  nel  primo  caso  (8). 

Verificandosi  un  altro  danno  qualunque,  l’azione  tendeva  a 
ottenere  il  doppio  del  danno  cagionalo;  ma  spettava  al  danneg- 
giato stesso  e al  suo  erede,  non  anche  ad  altra  persona,  ed  era 
perpetua  (9). 

In  modo  analogo  essa  era  accordata  anche  allorquando  fosse 
stata  versata  o gettata  qualche  cosa  da  un  granaio,,  da  un 
magazzino  o da  un  opificio  (10).  Venendo  gettalo  alcunché 
da  una  nave,  potevasi  sperimentare  un’azione  utile  contro  il 
magister  (11). 


II.  Positum  et  suspensutn 


TIt  D.  da  hU  qui  eituderìnt  ral  dejacarìat  9.  3. 

Se  il  proprietario  o l’ inquilino  di  un  edificio  (1),  che  dia 
su  di  una  strada  di  passo,  pone  o sospende  o tollera  che  altri 
ponga  0 sospenda  (2)  un  ([ualche  oggetto  che  cadendo  può  ca- 
gionar danno  (3),  ne  risponde,  giusta  l’editto  pretorio  (4),  con 

(7)  L.  1 pr.  L.  5 5 5 D.  h.  t. 

(8)  L.  1 i»r.  L.  5 § 5.  L.  7 D.  h.  t. 

(9)  L.  1 pr.  L.  5 § 5 D.  h.  t.. 

(10)  L.  5 § 3 D.  h.  t. 

(11)  L.  6 § 3 D.  h.  t. 

(1)  L.  5 § 8.  9 D.  h.  t. 

(2)  L.  5 § 10  D.  h.  t. 

(3)  L.  5 § 11  D.  h.  t. 

(4)  L.  5 § 6 D.  h.  t. 
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una  in  factum  odio,  die  lia  per  obbielto  una  pena  privata  di 
dieci  solidi  {li),  ed  è pure  un’azione  popolare,  perché  esperibile  da 
chiunque  osservi  quel  fatto  (6).  I moderni  la  chiamano  de  jmili» 
et  sìispensis  ; ed  ha  questo  di  particolare  che  suppone  bensì  una 
colpa,  ma  non  un  danno  elTeltivo  o un  danno  dato.  11  fatto  stesso 
fu  appunto  per  ciò  qualificato,  anziché  come  delitto,  come  quasi 
delitto  (7). 


HI.  Dautnum  in  mii  vtl  caupona  dalum. 


Tit.  D.  catipODOS.  stabularti  ut  reoepla  rastiluant  (4.  91;  furti  adversus  nautaa, 

caupoues,  «tabularios  (17.  5). 

Doncllif  commeot.  XV.  c.  43  g 10>12  Pekll,  coinm.  ìd  tit.  D.  et  C.  ad  rem  nauticam 
perito.  Am^terd.  lOdS.  kaaterbaeliy  de  nautis,  cauponib.  et  stabular.  (Disi,  aocad. 
tura.  III.  n lOj).  Glllek  VI.  p.  100  seg.  Wollerts^  db.  die  |actio  de  recepto  Amb. 

ZlmmerR)  der  rom.  Nuxalklagcn  g 9i  so^.  BuebhoHs  oelle  sue  Ab* 

baodl.  n.  30  p.  3S7  seg.  lladiil^  ’tiitd  Gastwirtbe  uìrklich  berechtigt  Rci«ende  abzo* 
weison  (Oiess.  Zeit^ch^  XVMl  12).  Gayel^  flb.  dìe  Vcrpflichtung  des  Gastwinhes  nir 
Aufnaiirne  der  Keiseiiden  (Arch.  f civ.  Prax.  XV'll.  2.  2).  GoldAChmllIt^  das  recep- 
tum  nautanim,  raupoimm  et  stabulariorum  (Zeitschr  fUr  Haudeisr.  Ili  3).  Ge««aery 
Ub.  das  re.'eptum  uauluram,  raup)num.  stabulariorutn  nach  H.  H.  Hiàrder^  'Ib.  das 
ree  pturo  nautnrum,  c.'iuponum  et  stabular.  (Gìcss.  Zeitschr.  N.  S.  XVIII  p.22l  seg). 
Otto^  db.  die  Hait|>flicS)t  der  Eisenbahnen  (Wdrteuib.  Arch.  f.  Rechtu.  Rechtsverwalt. 
IV.  1.  p.  83  seg.).  Tangerow,  g Sts. 


I.  1 padroni  di  una  nave,  di  un  albergo  o di  una  stalla,  i quali 
assumono  l’ incarico  ili  custodire  gli  elTetti  dei  viaggiatori  che 
ricevono  nei  loro  alberghi  o nelle  loro  navi,  rispondono  di  ogni 
colpa  nel!’adem;iiinento  della  obbligazione  che  hanno  assunta  (1). 
Ma  quand’anche  non  sia  intervenuta  alcuna  convenzione,  essi 
non  per  questo  sono  meno  responsabili  dei  danni,  e ciò  distingue 
il  ri'ceplinn  nautarum,  raupoiiuin  et  stabulariorum  dagli  altri  rap- 
porti giuridici. 

Sembra  cioè  die  i Romani  abbiano  fatta  1’  esperienza,  che 
questa  classe  di  persone  ha  più  voglia  di  guadagno  che  pro- 
bità ; che  dovendo  servirsi  di  stranieri  aiuti,  esse  li  trovano, 

(5)  L.  5 S 6 D.  h.  t. 

(C)  L.  5 § ult.  D.  11.  t. 

(7)  L.  5 § 5 D.  de  0.  et  A.  44.  7 ; § 1.  1,  de  obi.  qiiae  quasi  ex 
del.  4.  5. 

(1)  L.  3 § 1 D.  nautae,  cauroncs  4.  0. 
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parte  per  loro  colpa  e parte  senza,  in  {jenle  die  olire  poca  ga- 
ranzia morale  e meno  economica;  e in  fine,  che  allorquanilo  un 
viaggiatore  patisce  un  danno,  sono  pronte  a darne  la  colpa  ad 
altri  più  che  noi  sieno  state  a impedirlo  con  una  buona  sorve- 
glianza. 11  pretore  ^2)  adunque  avvisò  a due  remedi  affine  di 
proteggere  i viaggiatori  contro  cotesta  gente,  più  che  non  sa- 
rebbe stato  fattibile  coi  solili  principii  della  locazione  o del  de- 
posito. Questi  rimedi  sono  due  in  factum  actiones,  le  quali  sup- 
pongono : 

1.  Che  v’abbia  un  receplnm  nella  vera  significazione  della 
parola;  ovverosia  che  il  iiadrone  st'sso  della  nave,  dell’albergo 
0 della  stalla, 'o  alcuno  dei  suoi  dipenderti  incaricato  da  lui  (3) 
abbiano  ricevuto  gli  effetti  del  viaggiatore,  nell’esercizio  del  loro 
mestiere  (i).  Invece  non  importa  che  le  cose  sieno  state  parti- 
colarmente assegnate  o raccomandate  a chi  le  ha  riceviite'5),  e 
nemmeno  che  sieno  proprie  del  viaggiatore  bastando  che  egli 
abbia  un  qualche  interesse  alla  loro  conservazione  (6). 

2.  Queste  cose  poi  debbono  essere  state  distrutte,  danneg- 
neggiate  o rubale  (7),  e precisamente  nella  nave,  nell’albergo  o 
nella  stalla,  insomma  nella  rispettiva  località  (8):  ma  non  si  ha 
punto  riguardo  alla  colpa  del  principale,  il  quale  è responsa- 
bile sempre,  salvo  se  il  danno  fosse  stato  cagionato  da  forza 
maggiore  (9). 

11.  l'osto  dunque  che  concorrano  queste  condizioni  il  danneg- 
giato può  esperire  due  azioni  ; vale  a dire  : 

1.  Se  il  danno  o il  furto  '.è  stato  commesso  dal  principale 
medesimo  o dai  suoi  dipendenti,  o da  persone  che  abitano  sta- 
bilmente nell’albergo  (10),  il  danneggiato  può  sperimentare  una 

(2)  L.  3 § 1 D.  eod. 

(3)  L.  1 § 1-0  D.  eod. 

(4)  L.  3 § 2 D.  eod. 

(5)  L.  1 § 8 D.  eod. 

(6)  L.  1 § 7 D.  eod. 

(7)  L.  un.  pr.  D.  furti  adv.  nautas  47.  5;  L.  5.  § l D.  nautae  cau- 
pones  4.  0. 

(8)  L.  ult.  pr.  D.  eoJ. 

(9)  L.  3 § 1 D.  eod. 

(10,  L.  ult.  pr.  D.  eod.  ; L.  0 § 3 D.  eod.;  L.  un.  pr.  et  § 1.  6 D. 
furti  adv.  nautas  47.  5. 
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I»  factum  actio  al  diipluin,  cioè  al  doppio  del  risarcimento  con- 
tro il  padrone  della  nave,  deH’albergo  o della  stalla  (11).  La 
quale,  come  reggiamo,  è un’azione  ex  malefkto  o quasi  ex  ma- 
leficio, a seconda  che  il  danno  è cagionato  o no  per  un  fatto 
proprio  della  persona  che  ne  è punita  (12).  Ad  ogni  modo  ha  un 
caratteie  penale,  e quindi  non  può  venir  intentata  contro  gli 
eredi,  ma  è perpetua  (13). 

2.  Supponiamo  invece  che  il  danno  o il  furto  sia  stato  com- 
messo da  altre  persone  diverse  dalle  suaccennate,  per  es.  da 
altri  viaggiatori  (l  i).  II  padrone  della  nave  o dell’albergo  ne 
rispomle  anche  in  questo  caso,  quantunque  affatto  innocente  (13): 
ma  l'azione,  che  è delta  più  particolarmente  de  recepto  actio  (16), 
non  ha  per  obhietto  che  il  risarcimento  del  danno  (17).  Essa  è 
un’  azione  meramente  restitutoria  e può  dunque  venire  speri- 
mentata anche  contro  gli  eredi  (18). 

In  ambi  i casi  cessa  la  responsabilità  del  principale  allor- 
quando avesse  dichiarato  espressamente  fin  dalle  prime  di  non 
voler  assumere  alcuna  garanzia,  e il  viaggiatore  vi  si  fosse 
acconciato  (1 9). 


IV.  Judex  qui  litem  suam  facit. 

Tit.  D.  quod  quisqiie  juris  in  altenim  statueritr  ut  ip*e  eotiem  jureutatur  (2.  2);  de  extra- 
ordinarii^  coguitiootbiis,  et  sì  judex  .litem  suam  fects.so  dicetur  (50.  13);  C.  de  poena 
judHs  qui  male  judicavit  (7.  49). 

'nreberf  Bnìrt.  dar  Gruads.  v.  der  actio  centra  judicem  qui  litem  suam  fecil  (Giess.  Zeìt- 
8chr.  VII.  1). 


(11)  L.  ult.  § 1 D.  naut.od  caupones  4.  9;  L.  un.  § 2.  D.  furti  adv. 
nantas  47.  5. 

(12)  L.  5 § ult.  D.  de  0.  et  A.  44.  7;  § ult.  I.  de  obli^.  quae 
quasi  ex  del.  4.  5. 

(13)  L,  ult.  § ult.  D.  nautao  caup.  4.  9. 

(14)  L.  1 i?  ult.  L.  2.  3 pr.  D.  eod. 

(15)  L.  3 g 1 D.  eod. 

(Iti)  L.  3 ult.  D.  eoi. 

(17)  L.  3 § 1 D.  eod. 

(18)  L.  3 § 4 D.  eod. 

(19)  L.  ult.  pr.  D.  eod. 
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Si  il  magistrato  che  il  gimlice  sono  responsabili  della  loro 
gestione. 

Il  niagisliato  ohe  applicava  ad  uà  caso  ima  regola  contraria 
al  diritto  vigente,  doveva  poi  accettare  la  medesima  regola  nei 
suoi  alTari,  alloppiando  il  suo  avversario  l'accampasse  in  proprio 
favore  (1).  Egli  era  uno  speciale  jiis  uiHonis. 

Il  giudice  poi,  il  quale  pronunciava  una  sentenza  lesiva  dei 
diritti  patrimoniali  di  uno  dei  litiganti,  faceva  sua  la  lite,  ovverosia 
condannava  se  medesimo  ; (lercliè  spettava  alla  parte  lesa  una 
azione  diretta  a ottenere  il  risarcimento  (2).  È controverso  però 
se  fosse  lecito  sperimentarla  soltanto  per  causa  di  dolo  e colpa 
lata  del  giudice,  o anche  per  una  sua  colpa  lieve.  L'ipiano  sembra 
partire  dal  principio,  che  il  giudice  non  possa  venir  accusato  che 
per  dolo  malo,  quum  dolo  malo  in  frandcm  legis  senlenliam  di- 
scrit  (5)  ; mentre  Gaio  ritiene  esperibile  l’azione  anche  per  lieve 
colpa,  ptr  imprudfntiam  (i). 

Vi  avrebbe  per  avventura  una  contraddizione  Ira  i due  giure- 
consulti ? Non  credo:  ma  è notabile  questa  dilTerenza,  che  il 
giudice  il  quale  [ironunciava  una  ingiusta  sentenza  [ler  dolo,  os- 
sia per  malvagia  volontà,  perchè  preoccupato  dairamore,  dal- 
l’odio, 0 corrotto  dal  denaro,  si  rendeva  reo  di  un  vero  delitto; 
mentre  il  giudice,  il  ipiile  pronunciava  una  ingiusta  sentenza  per 
imprudenza,  r maneva  obbligato  per  quasi  delitto  e non  per  de- 
litto, .Nel  primo  caso  doveva  prestare  la  vera  litis  aeslimatio  (5\ 
e incorreva  iieirinfamia,  ed  era  rimosso  dail’impiego  (ti),  e trat- 
tandosi di  corruzione,  era  passibile  delle  pene  comminale  dalla 
Lex  Julia  rciietundarinn  (7):  nel  secondo  invece  veniva  condan- 
nato a una  multa  valutata  seconda  equità  dalla  religione  del  giu- 
dicante, il  quale  naturalmente  nello  stabilirla  prendeva  a guida  la 


(1)  L.  1.  § I.  L.  iitt.  e passim  [).  quod  quisque  juris  2.  2;  Cic.  ad 
Q.  F.  I,  1.  7. 

(2)  L.  15  § 1.  P.  do  ju  dciis  5.  l;  L.  6.  D.  do  extr.  cogn.  50.  13. 

(3)  L.  15  § 1 P.  de  juiic.  5.  1. 

(4)  L.  e.  p.  de  extr.  cogn.  50.  13. 

(5)  Ci'.  L.  15  § IO.  do  judic. 

(6)  L.  ult.  C.  de  poena  judic.  qui  mate  juJic.  7.  49. 

(7)  L.  1.  6 § ult.  D.  de  lego  lulia  repet.  48.  11. 

3d 
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' Tera  sliiiia  della  lite L’azione  stessa  era  una  in  factum  actio  (9}, 
die  i moderni  chiamano  actio  male  jwhcati,  o anche  actio  ex 
st/wìacaiu:  ma  d’altronde,  perchè  il  suo  scopo  era  di  ottenere 
risarcito,  il  danno,  cpiinci  ne  segue  che  all’attore  incombeva  la 
prova  di  averlo  elTetdva  n''nte  patito;  e non  pot ‘va  sperimentarsi 
se  la  sentenza  era  appellabile,  o I’  attore  per  sua  colpa  aveva 
lasciato  trascorrere  i termini  fatali  (10). 

(8)  L.  6 D.  de  extr.  costi.  50.  13. 

(9)  L.  6 D.  de  extr.  coffn.  50.  13 

(10)  Arg.  L.  3 § 8.  3.  D.  si  messor  fals.  mod.  tix. 
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Obbllgaxioni  che  proveiisono  diredatnente 
dalla  levKe. 

I.  Osservazioni  generali. 

Come  avvertii  altra  volta,  v'  hanno  assai  obbligazioni,  lo 
.quali  non  derivano  ne  da  contratti  nò  da  delitti,  nò  da  quasi 
contralti  o quasi  delitti  , ma  ripetono  iminedialamcnlc  la 
loro  origine  dalla  legge  stessa.  .\on  credo  per  altro  che  sia 
questo  il  luogo  più  acconcio  per  jiarlare  di  tutte.  DeH’obbligo 
legale  al  pagamento  degli  interessi  fu  discorso  altrove;  quello 
della  dotazione  e Tallro  dell’alimentazione  apiiartengono  al  di- 
ritto di  famiglia;  e le  molle  cauzioni  legali,  verbigrazia  la  cautio 
usufruciuaria,  la  cattlio  legatorum  semniilorum  causa  ec.  vanno 
trattate  più  opporlnnamente  nella  parte  generale  tra  i modi  onde 
assecurare  i diritti.  Qui  ci  limitiamo  a discorrere  dell’ obbligo 
della  esibizione,  dell’obbllgo  di  rendere  testimonianza,  di  ipicllo 
di  seppellire  i morti,  della  rimunerazione  di  servigi  prestati,  della 
lex  Rimila  de  jaciu,  e dei  danneggiamenti  arrecali  dai  figli  di 
famiglia,  dai  servi  e dagli  animali. 


II.  In  isfEciE  : 

1.  L’obbligo  della  esibizione. 

A.  Della  esibizìoue  in  generale.  Actlo  ad  exliihendum. 

Tit.  D.  e C ad  exlitbendmn  (10.  \ — 3.  42). 

EInerif  de  acUaa«  ad  eshiuendum  Lips.  ISM.  Glttek  XL  p.  167.  seg.  Vangerow 
ti  707. 

Exhihere  significa  mostrare  un  oggetto  in  modo  che  si  possa 
prenderne  ispezionc(l);  e oggetto  può  essere  tanto  un  uomo  libero, 
quanto  uno  schiavo,  e ogni  altra  cosa  mobile.  L’obbligo  stesso 
può  derivare  da  un  contratto  e da  un  alto  di  ultima  volontà, 

(!)  Cf.  L.  50  D.  de  procur.  3.  3;  L.  33  D.  de  judiciU  V.  1 ; L.  4 
C.  da  crimiae  expilatae  liereditatis  9.  3:^. 
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sibbone  die  da  una  immed'ata  disposizione  di  legge.  Egli  è a 
«juosto  libilo  soltanto  die  noi  ne  parliamo  in  (|uesfo  luogo;  e ad 
esso  si  rifciisre  Yactio  mi  (•xliildniium,  di  cui  passiamo  a con- 
siderare le  rmulizioni  e lo  scopo. 

1.  Le  condizioni,  altre  si  riferiscono  alla  persona  dell’attore, 
altre  alla  persona  del  reo. 

1.  Perchè  l'attore  possa  sperimonlare  ipiesta  azione  è me- 
stieri ch'egli  abbia  un  interesse  all’esibizione  il  quale  dev’essere 
pecuiiiario  (2)  e fondato  su  di  una  jmta  causa  (3).  Questa  consi- 
sterà ordinariamente  in  una  relazione  con  un’altra  aziono  più  o 
meno  condizionata  dalla  chiesta  esibizione;  ma  può  verìticarsi 
anche  indipendeiitemente  da  essa. 

Cominciamo  dal  caso  più  ordinario.  Il  più  delle  volte,  Yactio 
ad  exIiHcnhm  tende  a preparare  un’altra  azione,  massima- 
mente  un'azione  reale  (i).  e sopralulto  una  rivendicazione  (.’>), 
per  cui  anzi,  a delta  di  bipiano,  venne  principalmente  inven- 
tata (C).  Ma  la  sua  utilità  non  ò punto  ristretta  ai  diritti  reali; 
e può  talvolta  tornare  indispensabile  per  ottenere  realizzato  un 
diritto  di  obbligazione  (7).  Resta  però  a sapersi  in  cosa  possa 
consistere  cotesta  preparazione;  e a tal  uo[)o  distinguiamo  tre 
casi.  Soventi  volte  può  impoi  tarci  di  constatare  rindentilà  e qua- 
lità della  cosa  prima  di  perseguitarla  nel  giudizio  diretto  (8\  e 
razione  in  (piesla  ipotesi  non  ha  altro  scopo  fuor  iTuello  della 
istruzione.  Spesso  anche,  ([uamlo  la  cosa  da  rivendicarsi  si  trova 
congiunta  con  un’altra  in  modo  da  formare  una  sola  cosa  con 
essa,  occorre  di  averne  ottenuta  la  se[iarazione  alfine  di  darle 
una  esistenza  individuile,  prima  di  poter  sjieriinentare  la  vin- 
dicatin  (tl):  ma  ciò  suppone,  e quasi  sarebbe  inutile  il  dirlo, 
che  la  separazione  sia  fisicamente  possibile  (10),  e non  sia  proi- 


(2)  L.  13.  19.  D.  h.  t. 

(3)  !..  3 § 11.  D.  h.  t. 

( t)  L.  3 § 3.  4 D.  h.  t. 

l5)  !..  1.  3.  § 14.  L.  6.  D.  h.  t. 

(6)  L.  1 D.  h.  t. 

(7)  L.  3 S 5.  11.  12  D.  h.  t.  — L.  3.  § 7 D.  eod.  — L.  12  § 2 D.  eod. 

(8)  Per  es.  L.  3 § 7 D.  li.  t. 

(9>  L.  23  g 5.  D.  de  R.  V.  6.  1;  L.  C.  7 § 1.  2.  D.  h.  t. 

(10)  L.  23  § 5 D.  R.  Y. 
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liita  (la  alcuna  log :e  (11  Finalmente  può  darsi  che  taluno  abbia 
in  base  ad  un  legato  o per  contratto  il  diritto  di  scegliere  una  di 
più  cose  a suo  piaiùmento;  e in  questa  ipotesi  egli  potrà  doman- 
dare che  le  cose  gli  vengano  mo.'trate  per  averne  conoscenza  12). 

Nondimeno,  si-bbene  Vartio  ad  exhihen  ìum  sia  per  sua  na- 
tura preparatoria,  può  verilicarsi  di  fatto  che  ci  facaùa  ottenere 
il  medesimo  risultalo  dell’azione,  eh’ essa  serve  a preparare,  e 
la  renda  in  questo  modo  inutile.  Ciò  accade  in  due  casi.  Sup- 
poniamo che  una  mia  cosa  si  trovi  sul  fondo  a'irui,  per  es.  che 
una  mia  barca  vi  sia  stala  Irasporhila  dalla  forza  del  torrente. 

In  questa  ipotesi  io  non  posso  certo  sperimentare  la  rivendica- 
zione, perchè  il  proprietario  del  fondo  non  pnssie  le.  ed  anzi  nej)- 
])ur  detiene  la  cosa;  ma  non  mi  è neppur  lecito  di  andarla  a 
prendere  conlrn  sua  volontà,  perchè  non  ho  punto  il  diritto  di 
invadere  le  altrui  terre.  In  questa  ipotesi  potrò  nomiimcno 
co\['acho  a l ethìbon  ìivn  arrivare  a forza  alla  mia  barca;  c on 
ciò  il  mio  scopo  è raggiunto,  perchè  il  diritto  clic  mi  compete 
sulla  cosa  non  è contestalo  da  nessuno,  ed  è rimosso  l’unico 
ostacolo,  cioè  il  jm  jirohihendi  del  proprietario  del  fondo,  che 
si  opponeva  a che  potessi  farlo  valere  13).  Ln  altro  caso  si 
verifica  allorquando  v’abbiano  dei  motivi  pei  quali  il  reo  debba 
venir  condannalo  nell’interesse;  il  che  può  accailere,  grazie  alla 
natura  arbitraria  deli’  azione  in  discorso,  o perchè  il  reo  non 
obbedisce  all’arbitrio  del  giudice  ed  è contumace  nell’esibire  (li), 

0 perchè  colui  che  si  trovava  nella  possibilità  di  faro  1’  esi- 
l)izione  se  ii’  è privato  dolosamente,  sia  di-truggendo  con  dolo 
malo  la  cosa,  o allontanandola  con  dolo  dal  suo  possesso  (Ili).  - 
Del  resto  si  neH’iin  caso  e si  neH’allro  l’azinne  conserva  il  suo 
carattere  originario,  e solo  per  circostanze  accidentali  vengono 


(11)  L.  G 0.  h.  t. 

(12)  L.  3 § 6.  10.  L.  12  § 2.  D.  h.  t.;  L.  8.  § 3.  D.  de  opt.  vel  elecl. 
togata  33.  5. 

(13)  L.  3 § 2-5.  L.  0 § 1.  L.  15  I).  h.  t;  L.  25.  0 de  A.  E.  V.  19. 
1;  L.  16  D.  do  |>iae.'cr.  vorb.  19.  5. 

(14)  L.  3 § 2.  L.  5 § 2 h.  7 § 4.  G D.  h.  t.  ; L.  3.  C.  li.  t. 

(15)  L.  5 § 2.  L.  8.  y pr.  g 1-4.  L.  14.  15  D.  li.  t.;  L.  11  in  f.  D. 
de  II.  C.  12.  1 ; L.  27  D.  de  pi  gnor.  20.  1 ; L.  1 ; § 2.  I)..  de  tigno  iuncto 
47.  3;  § 2.  I.  qnib  alien,  liceat  2.  8;  L.  5 C.  b.  t. 
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a generarsi  deile  dilTercnze  estrinseche,  che  non  ne  alterano’ 
punto  il  vero  carattere 

Ad  ogni  modo  incombe  all’attore  di  provare  il  suo  interesse, 
allori]uando  il  reo  lo  contesti,  o meglio  deve  dimostrarlo;  perchè 
una  vera  prova  formale  non  è [»imto  necessaria,  e ba<la  anche 
una  dimo.'lrazione  sommaria  perchè  ì'actio  nd  fxliHieihlum  possa 
risguardarsi  come  fondata.  La  prova  della  giusta  causa,  cioè  del 
diritto  che  compete  all’attore  e che  serve  di  sustrato  al  suo  interes- 
se, è riservala  al  giudizio  diretto,  che  viene  ora  apparecchiato  (1 C). 

2.  L’azione  può  venire  sperimentata  contro  ognuno  qui  fa- 
culuitmi  c.rhihendi  hnìxt  (Xl):  (|uindi  anche  contro  il  semplice 
detentore  1S';  anzi  pesino  contro  colui,  che  senza  detenere  pre- 
sentemente la  cosa,  fiuò  nondimeno,  purché  il  voglia,  procacciar- 
sene la  delenzione  (lit).  Colui  che  non  ha  la  facuUns  erhibetidi 
non  può  neppure  essere  reo  per  l'azione  in  discorso  silvo  se  avesse 
cessato  di  possedere  con  dolo,  qui  dolo  de.dit  pnasiderp  ^20). 

IL  L’azione  è arbitraria;  vale  a dire  il  giudice  minaccia  il 
reo  di  una  condanna  pecuniaria,  ammenncliè  non  esibisca  la 
cosa  ,;21)  Il  suo  vero  scopo  è di  ollenere  la  esibizione;  e pre- 
cisamente il  reo  deve  esibire  l'oggello  in  discorso  conveniente- 
mente. Perciò  se  non  lo  esibisce  fin  dalle  [iriroe,  ma  solo  dopo 
contestata  la  lite,  egli  deve  ciononpertanto  esibirlo  in  modo  che 
l’allore  ne  abbia  quel  medesimo  vantaggio,  come  se  l’esibizione 
si  fosse  verificata  al  momento  della  contestazione  (22)  D'altronde, 
non  jKitendo  farne  subito  la  esibizione,  gli  è lecito  domandare 
una  proroga,  [irestando  cauzione  (23).  Le  spese  vanno  di  regola 
portate  dairatlore  (2i).  Se  il  reo  rifiuta  l’esibizione,  o la  rende  per 
suo  doto  0 colpa  im|>ossibile,  egli  è condannalo  nei  danni  e interessi, 
rammontare  dei  quali  è determinato  dairinleresse  dell’attore  i2ò). 

( 10)  L.  3.  § 9.  13  D.  h.  t. 

(17)  L.  5 pr.  D.  h.  t. 

(18)  L.  3 § ult.  1,.  4 I).  h.  t. 

(19)  L.  5 § 1.  5.  L.  9 § 1 t).  h.  t. 

(i’O)  L.  9 jir.  § 1 -3.  L.  14.  D.  h.  t;  L.  5 C.  h.  t. 

(21)  § 31  I.  da  action.  4.  0;  § 3 I.  do  off.  jud.  4.  17. 

(22,  I,.  9 § 5.  0.  D.  h.  t;  g 3.  I.  de  off.  judic.  I.  !7. 

(23)  L.  12  g .»  t).  h.  t;  § 3 I.  de  off.  ju  I. 

(24)  L.  11  g 1 D.  h.  t. 

(23)  1 . 7 g ult.  D.  h.  t;  L.  9 g ult.  L.  12  g 4 l>.  eod;  g 3 I.  de 
«ff  ju  tic. 
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B.  In  ispecie  l'ohbìifjo  iklìa  cilizioiii'  ili  un  ihirumeulo. 

Tit.  D.  e C.  de  adendo  (*.  13—2.  1). 

cia<-k,  XXII  p.  108  sn^.  AlmendlnKCa)  Ub.  fJrktic  lene>iitioti  u.  Ar^*entarieu 

di  Grolman  fOr  die  Phil.  q.  G.  d.  K.  ii.  Oesetzg  I.  7.  H.  2.  3'.  SflICermaiery  db. 
die  Grillile  <ì«r  WrpflirhtmiK  tnt  Kditiun  v.  Urkimdeii  hidelb.  1'05.  lelnde^  Keìtrag^ 
irur  Lehro  db.  die  Eiitiou  der  Quittun2,'eu  (GÌg*ih.  /eit.schr.  l.  8).  VanfCrow^  S 708. 

L’eilizione  di  docuinonli,  cioè  la  loro  presentazione  alio  scopo 
che  taluno  possa  prenderne  notizia  o anche  copia,  non  è che 
una  specie  di  esibizione.  Noi  distinguiamo  [ iù  casi. 

1.  Secondo  il  diritto  processuale  dei  Romani  il  reo  poteva  pre- 
tendere che  l’attore  fin  dal  momento  della  eiliiin  actionis  pre- 
sentasse anche  tutti  i documenti,  coi  quali  intendeva  di  provare 
i fatti  dell’azione  medesima;  nò  altrimenti  l’attore  poteva  pre- 
ti ndere  dal  reo  che  colle  eccezioni  producesse  a un  tempo  an- 
che i documenti  che  dovevano  provarle  (1). 

Il  V’erano  però  anche  più  casi  nei  quali  taluno  era  obbli- 
gato aH’edizione  ili  documenti  onde  un  altro  voleva  giovarsi  per 
una  prov.i  che  gl’iiicombeva  ; e quest’obbligo  poteva  essere. fondato 
sia  nella  circostanza  che  il  possessore  dei  documenti  è ap[)iinlo 
nostro  avversario  nel  processo  in  cui  vogliamo  servircene;  e sia 
in  altra  circostanza  diversa  da  questi  motivi  processua'i. 

1.  Noi  consideriamo  dapprima  questo  secondo  caso,  c fac- 
ciamo astrazione  da  un  processo  che  si  agiti  fra  le  [larti.  Tanto 
è certo,  che  colui  il  quale  ba  uno  speciale  diritto  a un  docu- 
mento, può  sperimentare  razione  derivante  da  cotesto  diritto, 
e procacciarsi  cosi  il  documento  (^2);  ma  nell’Editto  pretorio  si 
trovano  anche  due  speciali  determinazioni.  Ina  di  esse  concerne 
all’obbligo  di  esibire  un  testamento,  a cui  corrispondeva  uno 
speciale  interdklmn  ile  tahulis  exliibeiulis  i^3).  L’alti'a  riguarda 
l’obbligo  degli  argeniarii  di  mostrare  a ogni  loro  cliente  quella 

(1)  L.  1 § 3 0.  h.  I ; L.  7 in  (.  C.  h.  l. 

(2)  L.  3 S 5 D.  ite  tab.  exhib.  43.  5;  1,.  3 § I l 0.  ad  exhib.  10.  4; 

L.  3 D.  test,  queraadrn.  aperiant.  20.  3;  !..  4.  6 C.  ad  exhib.  3.  42. — 

L.  5.  8 ;r.  D.  fam.  bere.  10.2;  L.  7 C.  h.  t.  — L.  9 pr.  p.  h.  t.  L.  8 

pr.  D.  mandati  17.  1;  L.  48.  52.  pr.  D.  da  A.  E.  V.  19.  1;  L.  40  § 5. 

D.  de  adm.  et  per.  tut.  20.  7;  L.  1 § 3 D.  de  tilt,  et  rat.  distr.  27.3^ 

(3)  Tit.  D.  43.  0 e Tit.  C.  8.  7,  de  tabulis  exhibendi.s. 
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parte  dei  libri  che  lo  concernono  (4'.:  ma  Timplorante  doveva  pre- 
stare il  "iiiramento  di  caliniiia  (.'i);  e di  redola,  non  poteva  chie- 
dere l’esibizione  che  una  volta;  e ancora,  il  pretore  pot' va  sotto 
date  circostanze  accorilare  il  diritto  aU’argentario  ili  domandare 
l’edizione  delle  rationps  dal  suo  cliente  '(J).  In  seguilo  l’eijuilà 
fece  luogo  all’obbligo  della  esibizione  e ad  una  azione /'« /’ocom 
anche  allor  juando  taluno  possedeva  un  documento  rogato  ap- 
[lunlo  iniorno  agli  alTiri  di  un  terzo  e che  fin  dalle  prime  era  sfido 
destmaio  per  suo  uso  (7\  Da  ultimo  fu  «labilito  per  (ìiustiniano; 
come  era  obbligo  generale  di  ogni  cittadino  di  remlere  testi- 
monianza, cosi  anche  ogni  possessore  di  documenti  deve  essere 
itbbligalo  a mostrarli  ad  ogni  interessato , ammenoché  non 
giuri  che  cpiesla  esibizione  ridonderebbe  a danno  di  lui  stesso; 
soltanto  coloro  che  in  un  caso  speciale  erano  legalmente  dispen- 
sali dal  rendere  testimonianza,  potevano  anche  domandare  d’es- 
sere csoidati  da  questo  obbligo  della  edizione  (8).  È però  osser- 
vabile che  questa  legge  non  venne  chiosala. 

2.  Noi  passiamo  a considerare  il  secondo  caso,  che  cioè  il 
possessore  del  documento  sia  appunto  nostro  avversa  io  nel  [iro- 
cesso  in  cui  vogliamo  servircene  coidro  di  lui.  In  generale  nes- 
suna delle  ()arli  può  essere  obbligata  di  somministrare  all'altra 
delle  armi  in  suo  danno,  nivno  cantra  se  edere  trm  tnr  : 9)  : ma 
(|uesla  regola  non  è senza  eccezioni.  E anzitutto,  se  viene  ac- 
camj)ala  una  pretesa  la  quale  si  colleglli  con  una  temila  di  libri 
0 di  conti,  ratìones,  che  prodotta  per  int'^ro,  [nlrebbe  essere  di 
importanza  |ier  la  decisione,  e segnatamente  provarne  l’insussi- 
stenza, è lecito  al  reo  di  chiederne  all’attore  i’ esibizione  (10). 
Viceversa  non  lice  airallorc  di  domandare  al  reo  la  esibizione 
diun  documento,  che  [lotrebbo  giovargli  a fondare  la  sua  azione  ^ll); 
e l'unica  eccezione  ammessa  dal  diritto  romano  era  per  quei 
documenti  che  concernevano  a un’azione  civile  de!  fisco.  D’ai- 

(4)  L.  4 pr.  D.  h.  t. 

(5)  L.  6 § 2.  !..  9 § 3.  D.  li.  t. 

>6)  L.  6 § 8.  9.  !..  7 tl.  h.  f. 

(7)  L.  3^14  0.  c.<I  ex'iih.  10.  4;  a't?.  L.  4 § 1 D.  h.  l. 

(H)  L.  22  C.  (te  fide  insti’.  4.  21. 

(9)  I,.  1.  4 C.  h.  t.;  li.  7 C.  de  testib.  4.  20. 

i 10  L.  5.  6.  8 C.  11.  T. 

(llj  li.  8 C.  11.  l.  ; L.  7 C.  dt  testib. 
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tronfie  l’oflizione  non  si  faceva  che  con  pre;;iiiflizio  per  questo 
processo,  e non  era  lecito  al  fisco  di  giovarsene  per  altre  cose 
contro  il  reo,  segnatamente  |)er  cose  penali  (li). 

111.  ((hi  rifiutava  Tedizioiie,  a cui  era  temilo,  veniva  condan- 
nato nell 'interesse,  che  si  (mteva  detiTininare  dall’attore  mediante 
W jurammtum  in  lilom  (1S).  K però  dulibio  se  i]uesta  acOo  in 
factum  sia  un’azione  arbitraria.  Certo  lo  era  quella  contro  gli 
argentari;  [lerchè  il  ilecreto  partiva  dal  pretore  e non  dal  giu- 
dice. e se  il  banchiere  si  rifinlava  di  obbedire  a questo  decreto, 
l’azione  aveva  assolutamente  per  obbiello  l’intere.sse  qual  era  al 
momento  del  decreto  stesso  (I  S).  E però  supponibile,  e appare 
con  sutricienle  evidenza  ancfie  <lallc  nostre  fonti  (l.’iì,  che  l’a- 
zione che  si  sperimentava  contro  gli  artieniarii  non  era  diversa 
da  ((uella  che  si  sperimentava  contro  a persone  private. 


2,  L’oblilifio  di  rendere  testimonianza. 

Tit,  D.  e C.  de  tosti'iiis  (22.  l — I.  20). 

XXll  p.  103  se^. 

Le  deposizioni  dei  testimoni,  come  le  prove  in  genere,  ser- 
vono a promuovere  la  giustizia,  c quindi  parrà  cosa  molto  na- 
turale che  nessuno,  di  cui  sia  domandata  la  testimonianza  in 
giudizio,  possa  sottrarsi  all’obbligo  di  renderla.  Nondimeno  fa- 
cevasi  una  distinzione  in  antico.  Trattandosi  di  bisogne  criminali, 
non  era  lecito  ad  alcuno,  neppure  al  magistrato  di  rifiutarvisi  (1); 
ma  invece  nelle  cose  civili  nessuno  poteva  di  regola  venir  for- 
zato a rendere  testimonianza,  sebbene  la  legge  dccemvirale  di- 
chiarasse imprnbws  iniestabilisquc  colui,  che  dopo  essere  inter- 
venuto come  testimonio  io  un  alTnre  solenne  conchiuso  colla 
forma  della  mancipazione,  rifiutava  la  testimonianza  in  giudi- 

(U)  L.  ^ 0.  .l3,j  I.-)  Ilfdi  9.  1 t;  fit.  L 5 § I D.  <>oiì.  L.  3.  U.  h.  t. 

(13)  L.  m I).  ite  in  lit.  jur.  12.  3. 

(14)  L.  fi.  4.  L.  8 § 1.  D.  h.  t. 

(15)  L.  9 pr.  D.  h.  t. 

( 1 ) L.  21  g 1 0.  h.  t. 
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zio  (2).  L’obbligo  non  lii  propriamente  reso  generale  se  non  Ja 
Giustiniano  (3). 

Noriiliincno  sono  notabili  alcune  eccezioni. 

1.  Grazie  alla  ìec  Julia  jwlkiorum  publicnrutn  ne  andavano 
immuni  i congiunti  e precisamente  i consanguinei  fino  al  sesto 
grado,  e gli  affini  in  linea  retta,  tra’ quali  vanno  annoverali  an- 
che il  fidanzato  della  figlia  e il  padre  della  fidanzata  (ij. 

2.  J’er  simile  non’ne  correva  obbligo  ai  vecchi,  agli  infermi,  ai 
militi,  ai  publicani  ed  agli  appaltatori  delle  somministrazioni  milita- 
ri, nè  a coloro  che  erano  assenti  per  causa  della  Republica  o anche 
peraltro  motivo,  purché  non  si  fossero  assentali  affine  di  sottrarsi 
alla  leslimonianza,  e in  generale  a tutti  quelli  che  si  trovavano 
impediti  dal  comparire  in  giudizio,  i/uibm  venire  non  licei  5). 
Il  qual  principio  si  collega  maiiifestanienle  con  queU’allro  del- 
l’antico ordinamento  giudiziario,  che  cioè  i testimoni  debbano 
essere  presenti. 

3.  Per  ultimo  v’avea  delle  [lersone  alle  quali  era  inierdello 
di  manifestare  qualche  cosa,  o meglio  che  in  forza  del  loro  uf- 
fizio aveaiio  l’obbligo  di  tener  il  segreto,  e anche  (jueste  erano 
escusate  dalla  testimonianza.  Tali  erano  gli  avvocali  e i procu- 
ratori (6)  : il  diritto  canonico  vi  aggiunse  poi  gli  ecclesiastici 
che  fossero  messi  a parte  di  qualche  cosa  sotto  il  sigillo  della 
confessione. 


3.  L’obbligo  di  seppellire  un  morto. 

Ti(.  D.  (la  rali^io.^is  et  snroUbtis  fimerum  (11.  7). 

Ctlllek  XI  p.  fiaji:.  flelmbach  nel  Hechtslex.  di  Wei»ke  I.  r.  Bag^ràbuìss  e B«- 
gTàbnÌ9«)kosten. 


L’obbligo  della  inumazione  può  derivare  da  un  contralto  o 
da  un  atto  di  ultima  volontà  (1).  Prescindendo  da  queste  ipo- 

( ■)  Geli.  A.  XV.  13;  cf.  Ulp.  XIX  J5  .3.  Gai.  1,  8.  3;  Teo,  h.  a<l 
§ 0.  I.  quib.  naoil.  patr.  pot  solv.  e ad  § 6.  I.  de  testani.  ord. 

(3)  I . IG.  19.  C.  h.  ». 

(I)  I-.  4.  5.  0.  h.  t.;  L.  13  C.  h.  t. 

(5)  L.  8.  19.  n.  h.  t. 

(6)  L.  ult.  I'.  h.  t. 

(1)  L.  18  § 4 D.  h.  t. 
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tesi,  ella  è una  regola  generale  del  diritto  ro  nano,  che  le  spese 
mortuarie  vanno  portate  dal  patrimonio  stesso  del  defunto  : de 
suo  expedit  nioriuos  funerari  (2).  In  altri  termini  l’obbligo  di  sep- 
pellire un  morto  incombe  prima  di  lutto  agli  eredi  di  lui  (3)  ; 
e traltandosi  di  una  donna,  quegli  che  lucra  la  dote,  concorre 
pro[)orzioiiatamente  con  essi  (i).  In  difetto  di  eredi,  ne  risponde 
il  paterfamilias  (.’>).  La  donna  che  non  ha  né  erede  nè  padre 
va  seppellita  dal  marito  (6). 

Se  le  spese  possono  venir  portate  dal  patrimonio  del  defunto, 
r imporlo  ne  vuol  essere  misurato  secondo  esso,  altrimenti  se- 
condo il  patrimonio  di  colui  al  quale  ne  incombe  il  dovere  giu- 
ridico (7).  Tra  queste  spese  non  vanno  annoverale  le  cose  di 
mero  lusso,  ma  solamente  ciò  eh’  è richiesto  dalla  imimazione 
secondo  la  condizione  c il  costume  (8). 

Propriamente  l’obbligazionc  in  discorso  acquista  una  impor- 
tanza pratica  allorquando  taluno  si  sobbarca  spontaneo  alla  cura 
dei  funerali  e della  tumulazione  di  nn  defunto  in  luogo  di  colui 
che  vi  sarebbe  tenuto  [ter  legge.  Di  questa  cura  spontanea  di 
un  terzo,  la  quale  ncn  è che  una  specie  di  gestione  d’affari,  ab- 
biamo toccalo  altrove. 


1.  La  rimunerazione  di  servigi  pre.stati. 

Tit.  D.  (le  extraordinariis  cognitionibuii  {W.  13);  de  proxenntiris  (5tT.  1 IL 
Pfelffer,  pract.  \ti»fiihr.  Vili.  7.  jfehKrfer  nella  Zoitichr.  VII.  1. 

In  generale  allorché  taluno  si  fa  prestare  dei  servigi  soliti  a 
pagarsi  senza  che  v’  abbia  uno  speciale  contratto,  colui  che  li 
presta  può  nondimeno  esigere  una  conveniente  merceile  coH’oc- 
tio  praescripiis  verhis  {\).  Ma  prescindendo  da  ciò,  sono  note- 

(2)  L.  14  § 13  U.  h.  t. 

(3)  L.  12  § 4 D.  h.  t. 

(4)  L.  16.  22.  23  D.  h.  t. 

(.5)  L.  21  D.  h.  t.  ' 

(6)  r.  2S.  D.  11.  t. 

(7)  L.  12  § 5.  L.  14  § 6.  L.  21.  28.  D.  h.  t. 

(8)  L.  14  § 2-5.  L.  37  D.  h.  t. 

(1)  L.  22  D.  praescr.  verb.  19.  5. 
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voli  alcuni  casi  contenijilali  dalle  nostre  le»"i,  nei  quali  sebbene 
non  possa  ammeltersi  né  locazione  ili  opere  nò  alcuno  dei  con- 
tralti consecrati  da  Aristone,  è noinlimeno  riconosciuto  un  ob- 
bligo alla  rimunerazione  dei  sorvigi  prestiti. 

Tale  è a cagion  d’esempio  il  mestiere  dei  sensali,  prnxenHoe, 
die  sebbene  fosse  un  mestiere  sordido,  senza  publica  control- 
leria, come  senza  alcuna  determinala  limitazione  obbiettiva,  era 
nondimeno  una  professione  lecita,  per  cui  esistevano  delle  ap- 
posite oflicine.  E’ solevano  farsi  mediatori  di  compere,  di  ne- 
gozi pecuniari  e altri  affari  mercantili,  di  tutto  ciò  die  loro  si 
presentava,  anche  di  matrimoni  e aspiri  ai  publici  impieghi. 
Il  .sensale  che  avesse  solamente  raccomandato  un  mutuo  o altro 
simile  alTai  e,  non  era  [ler  anche  risgiumlato  come  mandatore;  ma 
era  passibile  deH’aziorm  del  doto  se  oltrepassava  i mezzi  leciti  (2). 

.Altre  persone  che  poP'vano  domandare  una  rimunerazione 
pei  servigi  prestati,  avvegnaché  non  fosse  stalo  preso  alcuno  spe- 
ciale accordo  intorno  ad  es.sa,  erano  i [irec  lliri  di  studi  libe- 
rali, t -a  cui  segnatamente  i r-tori,  i grani  ii.ilid  e i geometri 
ma  non  andie  i professori  di  filosofia,  die  anzi  ilovevaoo  far 
professione  di  spregiare  ogni  opera  mercenaria  ■ i);  e nè  tam- 
poco (jnelii  di  giurisprudenza,  che  era  cosa  troppo  nobile  jier 
venire  stimata  a danaro  o degradala  con  una  pretesa  di  pecunia (ò). 

Ai  precettori  di  stali  liberali  erano  invece  pareggiati  i me- 
dici e le  levalrici  ((>);  ma  non  anche  i cialtroni  che  facevano 
incantesimi  o imprecazioni  od  esorcismi,  sebbene  anche  ciò  possa 
giov.'irc  talvolta  ;7). 

Parimenti  vi  appartenevano  i luìi  literarii  maijiitn'i,  quan- 
tunque non  fossero  professori,  i librai,  notai,  calcolatori  o tabu- 
larli (!»):  ma  non  eziandio  altri  artisti  o mestieranti  extra  lite- 
ras  vel  notas  ^!(). 

(2)  tj.  1-3  D.  de  proxen.  .50.  Il;  L.  18  D.  do  Siionsat.  23.  1 ; L.  15 
D.  praescr.  verb.  19.  .5. 

(3)  L.  1 pr.  D.  de  extr.  cogn. 

(4)  L.  1 § 4 D.  eod. 

(5)  L.  1 § 5 M.  eod. 

(6)  L.  1 § 1-3  D.  eod. 

(7)  L.  l S 3 T).  eod. 

(8)  li.  1 § 6.  D.  ood. 

(9)  li.  1 § 7 D.  eod. 
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Oltreccciò  i sahtria  coHi)V«m  o legati  (10)  edcìjuris  slmlio- 
stinm  lll\  gli  onorari  degli  avvocati  (12)  e la  rnereede  dello 
mitrici  (13). 

D’altronde  il  diritto  romano  non  ammette  in  innesti  casi  una 
vera  azione,  ma  solo  una  extraonlinaria  iierseailio.  I.a  gramiezza 
della  rimunerazione  dipendeva  dal  criterio  del  magistrato;  e solo 
per  gli  avvocati  era  stabilito  un  massimo  dalla  legge  stessa  vi  i). 


5.  La  /c.r  Rhodia  de  jactu. 

Tit  D.  (le  lo'.'tì  Rbodia  <1#*  j.vtti  (H.  2). 

GlSck.  XIV  p.  199  -sog.  tfchryTCry  sur  la  loi  Rhodia  do  ja'tti  Rruss.  ISIl.  Krlls,  tib. 
dia  Auwt*iMÌtiork.  dor  Rh>>liae  de  jaclu  auf  andare  KùUe  aU  <iie  der  SecigeDihr 

(\bh.  II!  1}  Wttllher,  ad  L.  2 S 2 de  Rhodia  do  M u oh^ervaUonibui  4’ù* 

hiisdum  de  [>:•[>  irti  juo  pro;^^ssiva  in  dintr  bueudi-i  damutu  beiiìcis  Tiib.  ISOl. 

!.  L’isola  di  Uodi  andò  famosa  neiranlicliità  per  le  sue  arti, 
pe’  suoi  tral'lki  e [ler  le  sue  leggi,  die  Koma  adottò  a quanto 
pare,  lino  dai  tempi  della  llepublica,  perocché  Servio  Sulpicio, 
Oblio  e Labeone  sieno  ricordati  tra  i principaii  interpreti  di 
esse  (1);  ma  che  primo  Antonino  l’io  solemiemente  riconobbe, 
in  liuanto  non  vi  ostasse  altra  legge  romana.  Ecco  coni’  oi  si 
esprime  : £ijo  qmdem  orhis  ilomliiii'i  siim,  mi  lamm  inarìs 
svctiiulnm  laji'in  Rlmlioruiu  naiilicain  jtidici  lur  in  lii^  in  qiiibiis 
nulla  imiraruin  kujiiin  ei  advcrsaiur  (2);  Dalle  quali  parole  è 
chiaro  ad  un  tempo  che  le  leggi  Uodie  non  si  accellaiono  senza 
scella  ; e non  farà  meraviglia  di  trovarne  alcune  nei  classici  che 
non  valevano  punto  presso  i llornani  (3). 

1.  Tra  queste  leggi  va  specialmente  notato  un  frammento,  che 
è il  solo  il  (]uale  sia  stato  accolto  nel  Digesto,  quella  kx  Rhodia 


(10)  L.  l g 8.  D.  eoiI. 

(11)  L.  4 D.  eod. 

(la)  L.  1 à 10-13  D.  eoli. 

(13)  L.  1 g 14  0.  eoli. 

(14)  L.  1 § 10.  12.  D.  eod. 

(1)  L.  2 pr.  3 D.  h.  t.  ; L.  4 pr.  § l D.  eod. 

(2)  !..  9 D.  h.  t. 

(3)  eie.  de  invent.  II.  32;  Orator.  Partition.  e.  34;  Strabo  lib.  XIV. 
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de  jaclu,  che  ispiramlosi  a un  principio  di  equità  naturale  (i', 
stabili  che  dovendo  in  un  grave  pericolo  di  mare  venir  gettate 
tutte  0 parte  delle  merci  che  si  trasportano  su  di  una  nave  af- 
fine di  alleggerire  il  bastimento  e cosi  salvarlo,  il  danno  resul- 
tante dal  getto  vuol  essere  ripartito  tra  i proprietari  della  nave 
e le  persone  a vantaggio  delle  quali  il  getto  fu  operato,  giusta 
la  misura  e proporzione  della  loro  proprietà  che  fu  per  tal  modo 
salvata  (5). 

Anche  questa  obbligazione  adunque  deriva  immediatamente 
dalla  legge,  senza  che  ])receda  alcuno  speciale  fatto  obbligatorio 
di  colui  che  si  obbliga  : ma  suppone  sempre  più  condizioni,  che 
sono  r 

a.  fdie  v’abbia  un  vero  getto  di  merci,  ovvero  un  sacrificio 
fatto  coir  intendimento  di  salvare  la  nave  o il  carico  (C);  per 
cui  gli  armatori  |)Onno  esigere  la  riparazione  dei  danni  cagio- 
nati dagli  alberi  tagliati,  dalle  àncore  volontariamente  abbando- 
nate ecc.  (7',  ma  non  anche  la  riparazione  delle  cose  perite  ac- 
cidentalmente. 

b.  Si  addimandava  altresi  che  ricorresse  la  necessità  del  getto 
per  salvare  la  nave  o il  rimanente  del  carico  da  un  pericolo 
derivante  da  una  grave  fortuna  di  mare  (8). 

c.  Che  le  merci  gettate  fossero  veramente  andate  perdute 
pel  getto  (!(). 

d.  Che  pel  getto  la  nave  fosse  salvata  (1 0). 

2.  Verificandosi  queste  condizioni,  il  danno  va  portato  in  co- 
mune da  tutti  gli  interessati  in  firoporzione  delle  loro  parti,  e 
quindi  dall’ armatore  delia  nave  e dai  proprietari  delle  merci 
salvale,  purché  non  consistano  solo  in  cibarie  o altre  cose  de- 
stinate al  consumo  (11),  e il  salvamento  sia  durevole.  Ma  quali 
principi!  dovranno  ajiplicarsi,  se  la  nave  fosse  stata  salvata  pel 
getto  al  momento  in  cui  <|uesto  avvenne,  e poi  .«ia  perita  per 

(4)  L.  2 pr.  I).  11.  t. 

(.=S)  L.  1 D.  h.  t. 

(0)  h.  1.  2.  §.  1 n.  h.  t. 

(7)  L.  .S.  5.  § 1.  L.  6 D.  h.  t. 

(8)  L.  2 § 2.  D.  11.  l. 

(9)  L.  2 § 7.  L.  4 in  f.  [).  h.  t. 

(10)  !..  4 pr.  L.  5 jir.  II.  11.  t. 

(11)  L.  2 § 2 b.  h.  t. 
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almi  burrasca  prima  di  arrivare  alla  sua  destinazione,  e nondi- 
meno alcune  merci  abbiano  pollilo  essere  recuperate  dal  mare? 
Ecco  un  responso  di  Sabino:  Il  proprietario  delle  merci  gettate, 
ha  diritto  che  la  perdila  delle  medesime  sia  risentita  anche  dai 
proprietari  di  quelle  che  poterono  essere  recmierale  dal  mare: 
ma  se  invece  egli  stesso  ha  ricuperato  le  proprie,  non  per  questo 
compete  agli  altri  alcuna  ragione  contro  di  lui  perocché  le  loro 
merci  non  possano  dirsi  gettate  per  salvare  il  bastimento  che 
andò  sommerso  (12J. 

3,  Il  danno  vuol  essere  equamente  ripartito,  secondo  la  esti- 
mazione delle  merci  gettate  e di  ciò  che  fu  salvo. 

l’recisamente  le  merci  gettate  vanno  stimate  secondo  il  loro 
prezzo  di  compera,  quand’anche  si  avessero  potuto  vendere  a un 
prezzo  maggiore,  perocché  si  risponda  del  danno  e non  anche 
del  lucro.  Invece  la  estimazione  delle  merci  salvatesi  fa  giusta 
il  prezzo  per  cui  possono  vendersi  al  momento  in  cui  vengono 
a contributo  (13). 

4.  Al  proprietario  delle  merci  gettate  non  era  accordata  che 
un’  azione  contro  l’armatore  della  nave,  e precisamente  1’  ofiio 
conducti  : ma  questi  però  aveva  rivalsa  contro  coloro,  le  cui 
merci  erano  state  salvale,  con  Vactio  locati  (l  i). 

II.  Il  testo  della  legge  Rodia  non  parla  che  del  getto  delle 
merci  : ma  il  principio  a cui  s’ ispira  è un  principio  generale, 
die  cioè  colui  il  quale  ebbe  a jiatire  un  danno  per  altri  possa 
domandarne  il  risarcimento.  Non  farà  dun(|ue  meraviglia  che  i 
Romani  lo  estendessero,  ap[)licandolo  anche  ad  altri  casi  ana- 
loghi, segnatamente  al  deterioramento  delle  merci  (13),  e al 
prezzo  di  riscatto  che  uno  degli  interessati  avesse  pagato  ai 
pirati  per  redimere  la  nave  (16).  Nondimeno  le  estensioni  ana- 
loghe della  legge  Rodia,  che  troviamo  nel  gius  romano,  sup- 
pongono tutte  un  infortunio  di  mare  ; e solo  i moderni  la  vo- 
gliono applicata  analogamente  anche  ai  danni  di  guerra  e agli 
incendi. 


(12)  i..  1 § 1 I).  h.  t. 

(13)  !..  2 § 4 D.  h.  t. 

(14)  L.  ì pr.  1).  h.  t. 

(15)  I . 4 § 2 D.  h.  t. 

(16)  L.  2 § 3 D h.  t. 


Digitized  by  Google 


6.  Le  azioni  nossali. 


Tìt.  I.  D.  e C.  de  noxalihtis  actionibiis  — 9. 1—3.4 J ) 

Simmern^  das  System  der  rum.  Noxalkidpen  EMelb.  ISIS.  H medos.  Oexchichte  des  rom. 
Privatrechts  Kidelb.  I82tJ  I.  p.  098—703.  Piiuljf  Keal-Encykl.  V.  p "20  seg. 


,\.  Danni  cagionali  da  un  servo  o da  un  figlio  di  famiglia. 

I.  Se  im  servo  cagionava  un  danno  con  un  suo  tlelillo,  il 
padrone  era  passibile  dell'azione  che  derivava  da.  questo  delitto: 
ma  poteva  soltrarvisi  abbandonando  il  servo  al  danneggiato,  i!  che 
dicevasi  noxae  dare.  Propriamente  il  padrone  non  rispondeva  di 
una  colpa  sua  propria,  ma  come  difensore  forzato  del  caput  no- 
cens,  su  cui  veramente  ricadeva  la  responsabilità,  ed  ò perciò 
che  gli  era  lecito  abbandonarlo  al  danneggiato,  (pialora  non  pre- 
ferisse disanare  egli  stesso  il  ilolitto,  lilis  aeslimationem  sufferreil). 

L’azione  stessa,  a cagione  di  questa  sua  particolarità  era  delta 
odio  noxalis  ,ì):  ma  nulla  può  dirsi  di  preciso  intorno  al  tempo 
in  cui  venne  introdotta.  Una  determinazione  relativa  ad  essa  la 
troviamo  nrdla  legge  decemvirale  pel  caso  di  un  furto:  si  servus 
furlum  faxit  no.riamve  nocuii  mo.  le  leggi  posteriori  e spe- 
cialmente l’editto  pretorio  rapnlicarono  anche  agli  altri  delitti 
privati  (5).  Il  [irincipio  sovra  cui  si  fondava  era  (jiieslo,  che  noxa 
capiti  serjuiiur,  e da  esso  derivavano  piu  consegmmze,  che  me- 
ritano essere  avvertite. 

In  [irima  l’ azione  non  andava  siierimenhita  contro  colui 
che  avesse  avuto  la  proprietà  del  servo  al  momento  in  cui 
il  delitto  fu  commesso , ma  contro  colui  il  quale  lo  aveva 
in  sua  potestà  nel  momento  in  cui  era  esercitata;  appunto  perchè 
il  padrone  non  rispondeva  del  colpevole  che  come  suo  difensore. 

Oltrecciò  ne  segue  che  allortiuando  un  servo  aveva  perpe- 
tralo un  (liditto  e poi  veniva  manomesso,  egli  ne  rispondeva 

(1)  Paul  I.  15.  Ir  Gai.  t,  75  seg. 

(2)  Gai.  4,  75;  Paul.  11.  31.  7;  Ti'.  D.  de  nox  act.  9.  4;  Tit.  I.  de 
no.\  act.  4.  8. 

(3)  Gai.  4,  7Ci;  1,.  5 D.  si  fam.  furt.  fec.  die.  47.  tì;  L.  56  D.  de  0. 
et  A.  47.  7;  Festus  de  V.  ,S.  no.\ia. 

(4)  Gai.  4,  76;  L.  17  § 18  0.  d»  aeiiil.  edicto  21.  1;  L.  1 § 2 D. 
de  priv.  del.  74.  1 ; L.  200  D.  de  V.  S. 
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anche  dopo  la  manumissione  : ma  naturalmente  l’azione  nossale 
assumeva  in  questo  caso  il  carattere  di  \iWaciio  ex  delieto.  Vi- 
ceversa, se  un  uorho  libero  commetteva  un  reato,  e poi  diventava 
servo,  Vactio  ex  dclicto  assumeva  il  carattere  di  un’azione  no?- 
sale  (o). 

Supponiamo  che  il  servo  siasi  reso  colpevole  di  un  delitto 
contro  il  proprio  domims.  In  tale  ipotesi  non  havvi  rerlamente 
luogo  ad  azione,  neppure  se  il  servo  venisse  poi  alienato  o ma- 
nomesso, giusta  il  principo  che  quod  ab  initio  vitiosnm  est  tractu 
tempnris  conealescere  nequit.  Ma  se  uno  schiavo  altrui  avesse 
commesso  un  delitto  contro  di  un  terzo,  e questi  ne  acquistasse 
poi  la  proprietà  e la  trasferisse  successivamente  ad  altra  per- 
sona, competerebbe  al  danneggiato  un’azione  nossale  contro  di 
essa?  I Sabiniani  erano  d’avviso  che  cotale  acquisto  della  pro- 
prietà distniggesse  l’azione  per  tutti  i tempi  avvenire  (6);  men- 
tre i Proculoiani  volevano  che  l’azione  riposasse  bensì  durante 
il  tempo  della  proprietà,  ma  rinverdisse  di  poi,  mancato  l’im- 
pedimento  (7'.  Nel  diritto  giustinianeo  fu  accolta  l’opinione  dei 
Sabiniani  (8). 

L’abbandono  si  faceva  colle  solite  forme  della  trasmissione 
della  proprietà  quintana,  e (juinili  col  mezzo  della  mancipaih 
0 della  in  jure  cessio  (9).  Se  il  padrone  non  rispondeva  all’a- 
zione, il  pretore  aggiudicava  il  servo  all’attore,  che  "ne-  acquista- 
va la  proprietà  pretoria,  l’/«  honis,  colla  ficoltà  di  usucapirlo  (10). 
Del  resto  il  servo  che  trovava  mezzo  di  risarcire  il  danno,  po- 
teva domandare  di  essere  manomesso  (11). 

II.  (ìli  stessi  principii  valevano  anticamente  anche  pei  delitti 
di  un  figlio  di  famiglia.  L’azione  nascente  dal  delitto  poteva  es- 
sere sperimentata  contro  il  palerfamilias  : ma  anche  questi  non 
rispondeva  che  come  difensore  forzato  del  caput  noccns,  c quindi 
poteva  abbandonarlo  in  risarcimento  alla  persona  lesa,  purché  non 

(5)  Gai.  4,  77;  Paul.  II.  31,  8.  9;  L,  20.  D.  h.  t.  ; L.  1 § 2 0.  .le 
priv.  del.  47.  1,  eco. 

(6)  Gai.  4,  48;  I..  37  D.  h.  t.  ; L.  18.  64  D.  de  furi.  47.  2. 

(7)  Gai.  1.  c. 

(8)  § 6 1.  h.  t. 

(9)  Gai.  4,  79 

(10)  L.  2 § 1 P.  si  ex  noxali  2.  9;  L.  26  § 0 D.  h.  t. 

(11)  § 3 I.  h.  t. 
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" togliesse  meglio  di  pagare  la  estimazione  della  lite  (12).  Dal  prin- 
cipio che  noxa  caput  sequitur,  che  è comune  a tutte  le  azioni 
di  questo  genere,  segue  parimenti  che  colui  soltanto  è passibile 
deH’azione  che  ha  la  potestà  sul  figlio  al  momento  in  cui  viene 
sperimentata;  come  eziandio  che  il  diritto  d’azione  non  può  ot- 
tenersi dal  padre  danneggiato,  neppure  in  seguito,  sebbene 
fosse  dubbio  se  l’acquisto  della  patria  potestà  posteriore  al  delitto 
estinguesse  l’obbligazione. 

L’abbandono  si  faceva  pure  nella  solita  forma  della  manci- 
pazione  (13),  e il  figlio  diventava  mancipio  di  colui  al  quale 
era  stato  abbandonato:  egli  era  servi  loco,  e poteva  essere  astretto 
ad  opere  servili.  D’altronde  il  danneggiato,  non  tosto  era  sod- 
disfatto del  danno,  poteva  essere  forzato  dal  pretore  alla  ma- 
numissione (li). 

(Jui  però  si  presenta  spontanea  una  domanda  ed  è,  se  il 
figlio  dato  una  volta  a nossa,  e manomesso  dal  danneggiato, 
ricadesse  nella  patria  potestà  o diventasse  persona  sui  juris. 
La  questione  era  sciolta  diversamente  dalle  diverse  scuole.  I 
l’rocnleiani  ligi  alla  regola  che  valeva  per  la  mancipazione  vo- 
lontaria, erano  d’avviso  che  fosse  necessario  ripeterla  tre  volte 
perchè  la  patria  potestà  si  potesse  dire  estinta  per  sempre  ; i 
Sabiniani  invece  sostenevano  che  trattandosi  di  una  mancipazione 
neces-saria,  la  ripetizione  era  inutile,  e la  patria  potestà  si  do- 
veva riguardare  come  estinta  (lo). 

Del  resto,  sebbene  la  noxae  dediiio  appartenesse  di  pien  di- 
ritto al  paterfamilias,  è supponibile  eh’  egli  iie  abbia  usato  ben 
di  rado.  Anzi  ai  tempi  degli  imperatori  essa  era  già  andata  in 
dessuetudine,  in  ispecie  perebè  anche  un  figlio  di  famiglia  po- 
teva avere  oggimai  delle  sostanze  proprie,  e ijuesta  sua  capa- 
cità doveva  rendere  inutile  la  responsabilità  del  padre.  Si  ag- 
giunge che  le  idee  cristiane  si  opjionevano  pure  a quest’  uso. 
Finalmente  Giustiniano  lo  abolì  (ItJ);  e il  leso  si  trovò  ridotto 


(12)  Gai.  1,  140.  141;  4,  75;  Coll.  leg.  Mosaic.  II.  3;  L.  5 § 5 D.<te 
0.  et  A.;  L.  33.  34.  35  D.  h.  t. 

(13)  Gai.  1,  141  ; 4,  79. 

(14)  Coll.  leg.  Mosaic.  II.  3;  Gai.  1,  140. 

(15)  Gai.  4,  79;  cf.  1,  140.  141. 

(16)  § ult.  1.  h.  t. 
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a perseguitare  direttamente  e personalmente  l’autore  del  danno, 
senza  avere  alcun  ricorso  contro  il  padre. 


B.  Danni  cagionati  da  animali. 

Actio  de  pattperie  e de  pasta . 

Tit.  1.  e D.  Si  ^uadrupes  pauporiem  fecisse  dicatur  (4.9-^.l). 

XImmeni,  das  Syat  d«r  róm.  Noxalklagea  c.  5.  Rechtsverh.  ia 

auf  fremde  Thiere  (Giesa.  Zeit^chr.  IV.  11).  Thibaaiy  Ub.  dea  durch  eia  Thier  socun- 
dum  oaturaro  venirsaehtan  {Sohadea  .(Vors.  II.  8).  sul  rìsarcimonto 

del  danno  dato  da  auimali  ;(Oaazeua  |dei  Trìbimali  Trieste  18d7  1.  75  aeg). 

XeroWy  S 

1.  Anche  il  danno  cagionato  da  animali,  che  dicesi  propria- 
mente pauperics,  ha  il  suo  fondamento  nelle  dodici  tavole.  Se 
un  quadrupeile  od  altro  animale  ha  recato  un  danno  senza  altrui 
colpa  e per  istinti  contrari  alla  natura  della  sua  specie,  la  legge 
accorda  un’azione  con  noxae  dcd/t/o.  Il  proprietario  dell'animale 
ne  ris|)onde  come  suo  difensore  naturale  : ma  appunto  perchè 
non  è responsabile  che  come  difensore,  e non  per  una  propria 
colpa,  gli  è lecito  liberarsi  dal  risarcimento  col  dare  l’animale 
a nossa.  In  ispccie  giova  tener  fermi  i principii  che  seguono: 
1.  La  legge  parte  dalla  presunzione  di  una  colpa  dell’ ani- 
male: perciò  esige  che  abbia  arrecato  il  danno  cantra  nnturum 
sui  generis  (1),  e che  dietro  all’animale  non  istia  un  uomo  (2). 
Ne  segue  che  solo  gli  animali  mansueti  possono  far  luogo  a co- 
tale azione,  perchè  può  dirsi  solamente  di  essi  che  abbiano 
dato  il  danno  per  istinti  contrari  alla  natura  della  loro  specie. 
Posta  l’idea  di  una  colpa  deH’aniraale  in  questo  senso,  era  na- 
turale cbe  si  distinguesse  tra  animali  mansueti  ed  animali  sel- 
vaggi, e ammessa  la  responsabilità  del  proprietario  per  quelli, 
si  escludesse  per  questi  (3).  Ancora,  non  si  contemplarono  in 
origine  se  non  i danni  cagionati  da  quadrupedi;  e solo  più  tardi 
venne  estesa  l’azione  anche  ai  danni  dati  da  altri  animali  (4), 

(1)  L.  1 § 7 D.  h.  t;  pr.  I.  h.  t. 

(2)  L.  1 § 3-6  D.  h.  t.;  pr.  I.  h.  t, 

(3)  Pr.  I.  h.  t.;  L.  1 § 10.  D.  h.  t. 

(4)  L.  4 D.  h.  t. 
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2.  L’  azione  stessa  compete  non  solo  al  proprietario,  ma  a 
qualunque  danneggiato  (5)  ; e come  ogni  altra  azione  nossale, 
viene  sperimentata  contro  l’attuale  proprietario  dell’ animale,  e 
non  contro  quegli  che  ne  aveva  la  proprietà  al  momento  in  cui 
il  danno  fu  dato  : mxa  caput  scquitur  (tt).  Nel  caso  che  v’  ab- 
biano più  proprietari,  essa  può  venire  intentata  contro  ciasche- 
duno di  essi  in  solùiim  (7).  D’altronde  è esperibile  anche  contro 
il  possessore  fittizio,  cioè  contro  colui  qui  possidcre  desiit  o liti  se 
se  oblulit  (8).  Se  l’animale  muore  prima  della  contestazione  della 
lite,  essa  stessa  vien  meno  essendo  mancato  il  colpevole 

3.  11  suo  obbielto  è il  risarcimento  del  danno:  rna  l’obbligo 
del  proprietario  non  è assoluto.  Egli  può  eziandio  abbandonare 
l’animale  e liberarsi  cosi  da  ogni  altro  obbligo  (10):  ma  ripe- 
tiamo che  la  noxae  dcditio  è solamente  in  soluiione  e non  atiche 
in  petilione.  11  proprietario  convenuto  può  perdere  questo  suo 
diritto  di  elezione,  o perchè  in  una  interrogazione  che  gli  venne 
diretta  in  jurc  ha  scientemente  c contro  il  vero  negata  la  pro- 
prietà deH’animale  (11);  o perchè  questo  è morto  dopo  contestata 
la  lite  (12). 

11.  Un’azione  simile  aU’ac/(o  de  paitperie  compete  a chiunque 
è stato  danneggiato  da  animali  altrui  andati  a pascolare  nelle  sue 
terre.  Anche  questa  azione,  che  si  addimanda  de  pasta,  ha  il 
suo  fondamento  nella  legge  decemvirale,  ed  ammette  la  noxae 
dediiio  (13).  Con  essa  può  altresi  concorrere  una  «r/(7/s  artio  le- 
gis  Aquiline  (11). 

(5)  L.  2 pr.  D.  h.  t. 

(6)  L.  1 § 12.  13  D.  h.  t. 

(7)  L.  1 § 14  D.  h.  t. 

(8)  L.  12.  D.  de  nox.  act.  ; L.  17  0.  de  ioter.  in  j.  fac. 

(9J  L.  1 g 13.  L).  h.  t. 

(10)  L.  1 pr.  D.  h.  t. 

(11)  L.  1 § 15.  D.  h.  t. 

(12)  L.  1 § 13.  16  D.  h.  |t. 

(13)  Paul.  1.  1.5.  1 ; L.  14  § ull.  D.  praescr.  verb.  19.  5;  L.  ?9.  pr. 
S 1 P.  ad  leg.  A quii. 

14  L.  ult.  C.  ad  leg.  Aqiiil.  3.  33. 
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